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PRESENTACION GENERAL DEL PROBLEMA

La delimitacién de las distintas formas de intervencién en ¢l delito,
siendo ya de por si compleja en los supuestos normales en que el inter-

(*) El autor de este trabajo desea dejar aqui constancia de su agradecimiento a los
profesores Bacigalupo y Jakobs, en cuyos seminarios se presentaron y discutieron las te-
sis que en €1 se incluyen. Especial reconocimiento le debo también al Prof. Montealegre
Lynett (Bogot4), quien también tuvo la amabilidad de discutir conmigo el contenido del
articulo y cuyas observaciones tuve muy en cuenta.
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viniente actia, alcanza un alto grado de inseguridad tanto en la doctrina
cientffica como a nivel jurisprudencial, cuando el interviniente omite.
Su calificacidn bien como autor, bien como participe, del correspon-
diente delito de comisién por omisién, incluso su punibilidad en gene-
ral, son objeto de intrincada discusién, sin que hasta ahora se haya
logrado en absoluto unanimidad.

1) La intervencién omisiva plantea dos niveles de investiga-
cién. En primer lugar, hay que decidir si dicho comportamiento se
debe tratar segiin las reglas generales que se aplican a la intervencion
activa, o por el contrario, la omisién de impedir el resultado conduce
a laimpunidad, o siempre a la punibilidad en calidad de autor o en ca-
lidad de participe. Las soluciones hasta ahora aportadas a esta proble-
matica por grandes sectores de la doctrina son diversas, pero todas
coinciden en algo: las reglas de la intervencién activa nb son de apli-
cacién en la omisién; ésta se rige por sus propias reglas (ver 3.” Par-
te). En contra de esta doctrina, y adelantando ya una de las tesis que
se van a mantener en el trabajo, entendemos que en los delitos de or-
ganizacion, la accidn y la omisién son equivalentes, y por tanto, tam-
poco puede existir diferencia alguna en cuanto a las reglas que se
apliquen para resolver la intervencién comisiva u omisiva. Esta con-
clusién de que el delito activo y el comisivo son equivalentes, y por
tanto de que las reglas de la intervencidn delictiva en ambos supues-
tos no sufren alteraciones, se tratard de lograr en la /.? Parte de nues-
tro estudio.

2) En segundo término, y ya partiendo de que el comportamien-
to omisivo se debe tratar segiin las reglas generales de la autoria y
participacién, hay que determinar todavia las fronteras de esta inter-
vencién, esto es, delimitar por un Jado la autoria de la participacién,
y por otro, decidir quién responde como coautor, como cémplice o
como inductor, y en derecho espaifiol ademas, como cooperador nece-
sario, Este segundo dmbito de problemas no puede ser abarcado en su
totalidad en el marco del presente trabajo, por lo que tan sélo se dardn
algunas directrices referidas a la induccién, y a supuestos muy con-
cretos de complicidad, y coautoria; esto se hard con base en un pro-
blema, que entendemos no ha sido hasta ahora satisfactoriamente
resuelto por la doctrina.

Nos referimos a la cuestidn del encadenamiento temporal de las
realizaciones activa y omisiva, y de las pautas que se deben aplicar a
esta sucesién cronoldgica. Lo habitual, aunque no obligado, es que la
comisién preceda a fa omisién (1): un sujeto dispara a otro dolosamente
(accién), dejando después que muera sin socorrerlo (omision). Por lo
general, estos supuestos se presentan como no problematicos. En nues-

(1} Cfr. SiLva SANCHEZ, Jests-Maria, £f delito de omision. Concepto y sistema,
Barcelona 1986, pp. 277 v s.
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tro ejemplo, asi sucede: cuando ¢l sujeto dispara tiene dolo y es autor, y
esto se mantiene de este modo, con posterioridad. En cambio, cuando la
accién precedente y la omisién posterior no coincidan en aspectos
como autoria y participacion, o dolo e imprudencia, la situacién no
resulta tan sencilla. Asi, nuestro ejemplo se complica, si el sujeto que
dispard o hizo imprudentemente; o, si en lugar de disparar, lo que
hizo fue facilitar ¢l arma (complicidad), en ambos casos dejando mo-
rir a la victima sin prestarle ayuda; ;y si ambos supuestos se combi-
nan?, a saber, ;qué sucedera si facilité el arma (complicidad) sin
saber que lo hacia, esto es, imprudentemente, y con posterioridad no
impide el hecho o no socorre a la victima tras su comisién? A modo
de ejemplo: X da una bolsa a Z que contiene un arma, desconociendo
esta circunstancia; X se da cuenta de su error cuando descubre que Z
quiere asesinar a un tercero con el arma; de todas formas, X no hace
nada por impedirlo. En estos casos, jrespondera el interviniente (X)
por la accidn (de facilitar el arma) o por la omisién (de socorrer)?, y
de hacerlo, ;lo hard como autor, 0 como participe?; y como autor
Jimprudente o doloso?, o incluso, jcomo participe imprudente? Este
circulo de problemas —que ya adelanto, llamaremos prohibicion de
sobrevaloracion del aporte—, se resuelve en la 2.7 Parre, y nos ser-
vird, a la vez, como ya se indicé, para dar alguna de las directrices so-
bre los limites de las distintas formas de participacién entre si, y ello,
tanto en la accién como en la omisién.

3) En resumen, esta exposicién se ocupard de determinar si deben
aplicarse las mismas reglas para la intervencidn omisiva que para la co-
misiva (1. Parte), y de establecer, o al menos trazar, aiguna de estas re-
glas generales resolviendo la problematica del encadenamiento
temporal de realizaciones activas y omisivas, mediante el principio que
hemos querido llamar de prohibicidn de sobrevaloracion del aporte (2.7
Parte).

4) Quedan fuera de las siguientes aclaraciones los llamados de-
litos «de infraccidn de deber» o en virtud de una relaci6n institucio-
nal, cuyo ejemplo paradigmatico se encuentra en los delitos
derivados de las relaciones paterno-filiales; estos serdn de todas for-
mas brevemente expuestos en forma de excurso (1.7 Parte, 1.3.), al
menos para establecer sus diferencias bdsicas con los delitos de orga-
nizacién. Tampoco los delites propios de omisidn, basados en un mi-
nimo de solidaridad que se exige en Sociedad (2), serdn objeto de
estudio, puesto que con la doctrina mayoritaria, los consideramos
Como supuestos aparte.

(2) Cfr., en vez de muchos, RODRIGUEZ DEVESa, José Maria, Derecho Pe-
nal Espaiiol, reed. de la duodécima ed. por SERRANO GOMEZ, Alfonso, Madrid,
1989, pp. 119 y ss., con amplias referencias jurisprudencizles (not. 6) sobre ¢l
?e]ito d; %misién propio como contrario a la solidaridad; ademds, StLva, Ef de-
ito, p. 340.
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1. PARTE
FUNDAMENTOS PARA UN CORRECTO TRATAMIENTO DE
LA INTERVENCION OMISIVA

El tratamiento de la intervencién omisiva es obvio que depende de
dos cuestiones previas: en primer lugar, del concepto que se posea de la
comisién omisiva, en segundo, del que se tenga de intervencidn, en otras
palabras, de la forma en que se establezcan los limites entre autoria y
participacién —y de las distintas formas de participacién entre si—; este
segundo aspecto puede ser de momento dejado de lado, presto que
como hemos apuntado, fin de este capitulo es determinar, en primer lu-
gar, si la intervencidn omisiva se rige por las mismas reglas que la acti-
va. La nocién que se tenga de omisidn es pues de importancia vital:
resnlta imprescindible establecer una concepcién de la comisién omisi-
va para poder entrar a discutir si a los casos de intervencién por omisién
son de aplicacién las reglas de la intervencién activa. Este estudio lo
emprendemos a continuacién, investigando si el delito de omisién se di-
ferencia del de comisién (/) y si por tanto, la posicién de garante exigida
por la doctrina para fundamentar la responsabilidad omisiva, también es
necesaria en la comisién (/1)

[. La equivalencia entre el delito de omision y el de comision

1. Equivalencia accidn-omision

La literatura antigua limitaba a movimientos corporales concretos la
posibilidad de configurar el hecho, es decir, a la accién. En cambio la doc-
trina moderna ha sefialado las grotescas consecuencias que conlleva tal in-
tento de reconducir toda responsabilidad a un movimiento corporal (3).
Lo dicho puede ser aclarado facilmente mediante un ejemplo (4): el tra-
bajador ha sido sustituido en las modernas fibricas por un robot y su la-
bor ahora consiste en controlar el correcto funcionamiento del mismo.
Antes de esto, cuando un producto era defectuoso, el fallo se atribuia a
su trabajo incorrecto, esto es, a un actuar positivo. Pero tras la sustitu-

(3) ScHONEMANN, Bernd, Grund und Grenzen der unechien Unterlassungsdelik-
te. Zugleich ein Beitrag zur sirafrechtiichen Methodeniehre, Goitingen [971, p. 283;
cfr. también WELP, Jiirgen, Vorangegangenes Tun als Grundlage einer Handlungsdqui-
valenz der Unterlassung, Berlin 1968, p. [12; en sentido parecido Arzt, Gunither, Zur
Garantenstellung beim unechten Unterlassungsdeliks, JA 1980 (pp. 553 v ss.; 647 y 553
712 y s8.), pp. 354 y ss., que habla de un parentesco entre la conducta activa y la omisi-
va.

(4) Elejemploesid tomado de VoLK, Klaus, Zur Abgrenzung von Tun und Unter-
lassen, Trindle-Festschrift (pp. 219 y ss.), 1989, p. 225.
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cién, su responsabilidad radica precisamente en lo contrario, a saber, en
no actuar, en omitir la accién que corrija ¢l funcionamiento defectuoso
del robot. En este sentido, se habla en la doctrina alemana de unas «fron-
teras desdibujadas entre la accién y la omision a través de la técnica mo-
dema» (5), o de la «posibilidad de un intercambio entre 12 accién y la
omisién en sistema» (6); esto, como se verd, no debe ser interpretado
como si dicha equivalencia entre ambas formas de comportamiento, se
refiriese sélo (jaunque también!) a estos casos vinculados con méqui-
nas, es decir, aquellos en que incluso la intercambiabilidad de accién y
orisioén no resulta problemética desde un punto de vista mecdnico-na-
turalista. En estos casos la equivalencia se presenta con mayor claridad,
lo que no nos impedird Hegar a la conclusién general, de que la equiva-
lencia entre accidn y omision rige en cualquier forma de configuracién
de! mundo exterior, en otras palabras, respecto de los deberes que sur-
gen de la organizacidn que cada ciudadano realiza de su dmbito (7). Ex-
plicado nuevamente, mediante un ejemploe (8): cuando el agua llegue a

(5) SeeLManN, Kunt, Probleme der Unterscheidung von Handeln und Unterlas-
sen, JuS 1987 (5. L, pp. 33 y ss.), p- 34; EL MISMO, Alternativkommentar, Kommentar
zum Strafgesetzbuch, ed.por R. Wassermann, tomo 1, §§ 1-21 $iGB, Neuwied, 1990,
not. marg. 23 del § 13.

(6) PriLipps, Der Handlungsspielraum. Untersuchungen iiber das Verhitltnis von
Norm und Handlung im Strafrechs, Frankfurt am Main 1974, pp. 140 y ss., 144. Critico,
Stuva, El delito, pp. 175 y s.: si bien encuentra esta equivalencia accién/omisién como
«probablemente cierta» —aunque no en todos los supuestos—, considera «en todo caso
{...) obligado aceptar que la eleccién [entre accién u omisién] conduce a regimenes di-
versos en cuanto a aspectos de la teoria de la participacién, de la tentativa, etc. (...} que
en absoluto carecen de significacidn y por si solos justificarian todo esfuerzo encamina-
do a una mis clara diferenciacion» (cfr. también, fbid., pp. 200, 277). De la afirma-
cion de SILY A se infiere que Ja distincién entre accidnfomision, a pesar de ser
«probablemente falsa», debe mantenerse puesto que existen diversos regitnenes en
cuanto 4 la participaci6n, tentativa, etc. Sobre esto, debemos decir: 1} La eleccién eatre
accién v omisidn, si es que son equivalentes, no puede conducir a regimenes distintos en
cuanto a la participaciGn —o lo que es lo mismo: lo que hay que revisar por ser falsa es
aquella teorfa de la participaci6n que establezca diferencias—. 2) Que haya distintos re-
gimenes para la intervencidn activa y para la omisiva, presupone que la comisién no es
igual que Ja omisién, pero no al revés, esto es, no que haya distintos regfmenes presupo-
ne que haya que hacer una distin¢idn o que &sta sea cierta (porque puede que la exist-
encia de tales regimenes sea [jes!] lo incorrecto). Por lo que respecta a la participacién
trato de demostrar que tales diferencias no existen.

(7) Véase, .lal(onsa, Giinther, Steafrecht, Allgemeiner Teil, Die Gundlagen und
die Zurechnungsiehre, 2. ed., Berlin/New York, 1991, 28/14 (en adelante AT); EL MIS-
MO, Der strafrechtliche Handlungsbegriff, Minchen 1992, pp. 30 y s.; TimpE, Gerhard,
Strafmilderungen des Aligemeinen Teils des StGB und das Doppelverwertungsverbot.
Untersuchungen den §§ 23 Abs. 2, 13 Abs. 2, 17 Satz 2, 35 Abs. I Statz 2 und 46 Abs. 3 SiGB
, Berlin 1982, pp. 171 y ss.; EL MISMO, Die Nétigung, Berlin 1989, pp. 89 y ss.

(8) Segun PHILIPPS, Der Handlungsspielraum, pp. 141 y s.; siguiéndole, TIMPE,
Noiigung, p. 89; un ¢jemplo similar, SI.va SANCHEZ, lesds-Marfa, Aspectos de la co-
mision por omision: Fundamemo y formas de intervencidn. El ejemplo del funcionario
penitenciario, CPC n.° 38 (1989) (pp. 367 y ss.), p. 377 nota 42 (sin cursiva en el origi-
nal): «Es idéntico estructuralmente provocar la avenida de un rfo sobre un puebio rom-
piendo una presa (via comisi6n activa = causal} que, habiéndose “comprometido™(...} a
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un determinado nivel, la labor del encargado de una presa puede consis-
tir en abrir las compuertas de desagiie, siempre y cuando no se halle na-
die en las cercanias de dichas vdlvulas de escape. Si el encargado de la
presa realiza la apertura, a pesar de la presencia de alguien alli, se com-
porta contra la prohibicién, es un delito de comisidn. Pero el supuesto se
puede reformular de modo que, en lugar de una prohibicidn, se trate de
un «nandato» equivalente: la apertura de las compuertas se produce au-
tomaticamente de forma tal, que el «mandato» consista en desconectar
el mecanismo en caso de que se encuentre alguien en las cercanias. Si el
encargado no cumple el mandato y no oprime el botdn que evita la aper-
tura automdtica, se trata de un delito de omision. Alli donde antes la or-
ganizacidn riesgosa consistia en apretar el botén de apertura, ahora es no
apretar el bot6én que interrumpe dicha operacién. Que el encargado en ¢l
primer supuesto apriete el botén de apertura, o en el segundo no apriete
el botén de desconexién, no juega ningin papel en la valoracién juridica
del suceso (9). Esta diferencia de comportamiento, en el primer caso ¢l
quebrantamiento, mediante una accidn, de la prohibicién de organizar
riesgosamente, en el segundo ¢l mismo quebrantamiento pero me-
diante una omisién —la de desconectar—, es juridicamente irrele-
vante, sencillamente se rige segin el casual staru quo de la
organizacion (10). Por otra parte, al que sufre las consecuencias de la
organizacion defectuosa le es totalmente indiferente si el sistema es-
taba organizado de forma que las consecuencias se produjeron por
omisién o por accién (1 1). En ambos casos se trata, como a continua-
cién veremos, de un tnico fundamento de la responsabilidad: de un
deber de evitar los dafios a esferas juridicas ajenas, que puedan surgir
de la organizacidn que cada ciudadano hace de su propio ambito; es
un deber que se basa en las expectativas existentes para facilitar la in-
teraccién social en un Estado de Derecho.

cerrar las compuertas siempre que se produjera la crecida, no hacerlo, dando lugar, asi-
mismo a Ja avenida»; entiendo, como SILVA, que esa «identidad estructural» se basa en
este caso en ese «compromiso material», 1o que generalizando como creo se debe gene-
ralizar no significa olra cosa que: el que organiza, el que hace uso de su libertad, se com-
promete a que de su organizacidn, de su dmbito, no se deriven peligros, y en verdad
siendo igual que éstos deban ser atajados activa u omisivamente (en ¢aso contrario, la
solucién es bien sencilla: no organizar). Esta generalizacién, empero, no es sostenida
por SILvA, El delito, passim (y especialmente p. 176). Sobre lo dicho, a continuacion de-
tallado en el texto,

(9) PHILIPPS, Der Handlungsspielraum, pp. 142 y s.; JAKOBS, La competencia
cono organizacidn en ¢l delito omisive (trad. Enrique PENARANDA RAMOS), Cradernos
de Conferencias y Artfculos, Universidad Externado de Colombia, Bogot4, 1994, pp. 14
¥y 85.; TIMPE, Strafmilderungen, pp. 162 y s.; PHILIPPS demuestra ademds, que lampoco
existe diferencia entre ambas formas de comportamiento seguin las reglas de Ja 16gica.

(10) Jakoes, La competencia, p. 17, FREUND, Georg, Erfolgsdelikt und Unterias-
sen, zu den Legitimationsbedingungen von Schiuldspruch und Strafe, Koin/Ber-
lin/Bonn/M(inchen 1992, pp. 79 y 103; LESCH, Heiko H., Das Problem der sukzessiven
Beililfe, Frankfurt am Main 1992, p. 265; TIMPE, Strafmilderungen, p. 175,

(1} PHILIPPS, Der Handlungsspielraum, p. 144,
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2. Egquivalencia entre el delito activo y el omisivo

2.1. LIBERTAD DE ORGANIZAR

Tradicionalmente se viene afirmando que en ¢l Estado liberal, el
omitir es un fenémeno de menor importancia en el &mbito juridico-pe-
nal; la omisién, en este mismo sentido, se asocia a un deber de solidari-
dad, y por ello se la diferencia sustancialmente de la comisién. La
omisién, se dice también, implica una mayor exigencia al individuo: la
realizacién de una accidn, por lo que es 16gico que se apliquen otras re-
glas que en la comisién (12). En realidad, dicho deber existe per se, tan
s6lo en los delitos propios de omisién, asi como en los delitos en virtud
de una institucién, que mds adelante trataremos. En los demas casos de
omisiones —;y de acciones!—, se trata exclusivamente de evitar que la
organizaci6n del propio ambito conlleve resultados lesivos. Apretar el
bot6n para desconectar la apertura automaética de las compuertas tiene
tan poco que ver con un comportamiento solidario, como apretar el bo-
tén para que se abran las mismas, a pesar de que se encuentre alguien en
las inmediaciones; y, evidentemente, el nivel de exigencia que implica
cumplir el «mandato» apretando el botdn que impide la apertura de las
compuertas es minimo, si se compara con el nivel que se exige para
cumplir con ciertas prohibiciones: ¢n los casos de legitima defensa ante
un inimputable, por ejemplo, se suele restringir la legitima defensa argu-
mentando que, frente a tales sujetos, carece de sentido la ratificacién del
ordenamiento juridico como tal y pervive por tanto tan sélo un derecho
individual de defensa, esto es, sélo cabe la legitima defensa si el autor
no tenfa otra forma de evitar la agresion (13) abreviadamente: en oca-
siones, para cumplir con la prohibicidn jse exige huir! Nuevamente, con
un ejemplo (14): Si muevo un engranaje y me doy cuenta que un nifio a

(12) Ya desde FEUERBACH, Paul Joh. Anselm, Lehrbuch des gemeinen in Deuts-
chland giiltigen Peinlichen Rechts, Giessen 1803, § 24; esto es hoy Doclrina general-
mente asentada; cfr. por ejemplo, y s6lo por citar literatura en castellano, BUsTos
RAMIREZ, Juan, Manual de Derecho Penal, Parte General, 4.7 ed. a cargo de HORMAZA-
BAL MALAREE, Hernén, Barcelona 1994 (en adelante PG), p. 452; SiLva, El delito, pp.
146 y s.; para una perspectiva histérica sobre este punto, cfr. también HUERTA TOCILDO,
Susana, Problemas fundamentales de los delitos de omision, Madrid, 1987, pp. 26 y ss.,
¥y, sumdndose también a este cardcter restrictivo del Estado social y democrético de De-
recho en materia de omisién, ibid, p. 165. Sobre la correcta interpretacién que debe ha-
cerse del ro) de ciudadano en el Estado liberal y su refacién con la omisién, cfr. infra 2.3
con not. 58

(13) Cfr BACIGALUPO ZAPATER, Enrique, Principios de Derecho Penal, Parte
General, 2. ed., Madrid 1990, pp. 146y s.

(14 RO‘I‘ERING Uber die Verbmdhch.keu des Handelnden zur Abwendung eines
strafrechilichen Erfolgs aus einer selbst schuldlos erzeugten Gefarhr, GS 34 (1883}, p.
207; cfr. en el mismo sentido, Jakobs, AT, 28/14; EL MISMO, consecuente, AT, 32/33; ya
antes de €I, en sentido parecido, WELP, Vorangegangenes Tun, pp. 114 y ss.
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la vez se aproxima, debo parar; la expectativa social (no lesionar a otros)
requiere una omisién de seguir moviendo el engranaje. Pero si he puesto
el mecanismo en movimiento a través de una fuerza automotriz, enton-
ces debo introducir un cambio en el mecanismo para frenar la fuerza, es
decir, intervenir obrando positivamente en el mundo exterior; la expec-
tativa social (no lesionar a otros, ergo jla misma!) requiere una accidn,
la de parar el mecanismo. El paso de un simple no hacer a una actividad
positiva tiene lugar aqui de una forma imperceptible, y lo que es seguro:
ese paso no tiene nada que ver ni con una mayor exigencia en el supues-
to omisivo, nt con un comportamiento soltdario. Del individuo que tiene
que frenar el engranaje para impedir un resultado lesivo, es decir, que
debe cumplir un «mandato», nadie diria que se ha comportado solidaria-
mente con ¢l niiio, en caso de que pare la maquina: tan sélo ha cumplido
con su obligacién de no organizar defectuosamente; esto es, se trata de
un «mandato» que es igual a la prohibicién de no organizar riesgosa-
mente. Asi pues, existen «mandatos» que no presuponen un comporta-
miento solidario, sino que sencillamente son el coste de la libertad de
poder organizar, E! civdadano tiene libertad de organizar libremente,
pero como contrapartida se le exige el control, y en verdad en forma de
expectativa social, sobre los peligros por él creados, o respecto de peli-
£ros, que, si bien él no ha creado, los ha asumido (15). Libertad de orga-
nizar presupone responsabilidad: s1 organizo, también soy responsable
de hacerme cargo de las consecuencias, que no son otras, sino que de mi
organizacién no se deriven dafios en esferas de libertad ajenas.

Pero... ¢ por qué hablamos de libertad de organizar?; ; por qué afiadi-
mos que el limite de esa libertad se encuentra en el 4mbito de organiza-
cién (de libertad) de los demds?; ;qué es una expectativa social?; ¢ por
qué nos referimos a los otros ciudadanos como limite?; y sobre todo
Jorganizo algo, cuando omito impedir un resultado?, ;todo resultado
que no impido pertenece a mi organizacion? y si no jen qué casos?,
¢qué relevancia juridico-penal encontramos en estos términos? Ejempli-
ficativamente: si como consecuencia de un disparo imprudentemente
hiero a una persona, a la que luego no presto ayuda, agravandose sus le-
siones, ;por qué debo responder?, ;qué es lo que he organizado: el dis-
paro sélo, o también me incumbe la gravedad de las lesiones por no
haber prestado ayuda?, y si le socorri antes de que empeorasen las lesio-
nes, ;me he comportado solidariamente? o ;estaba obligado a ello? ;qué
era esperado de mi —expectativa social—?, y, jcoincide esto con lo que

(15) JaKOBS, AT, 28/14; EL MISMO, La compelencia, pp. 12 ¥ ss., y passim; TIM-
PE. Strafmilderungen, pp. 170, 176 v ss.; VoGEL, Joachim, Norm und Pflichi bei den
unechten Unterlassungsdelikien, Berlin 1993, pp. 306 y s. y 282; VOLK, Zur Abgren-
zung, p. 236. Sobre la cuestion de la sohdandad cfr. también, SEELMaNN J’uS 1987, que
Opina inconsecuentemente, a pesar de aceplar esta equivalencia entre el comportamiento
activo y el omisivo, que de todas formas 1a omisién tendria algo que ver con una obliga-
cidn de solidaridad.
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era esperado de mi juridico-penalmente? A continuacién se aclaran estas
cuestiones.

272. ARTICULACION DE TODA INTERACCION SOCIAL

1) En una sociedad tan compleja como la actual, el derecho penal
no pretende sino ser un medio a través del cual sean posibles las relacio-
nes sociales (16). Se trata de determinar qué hechos sociales, roles, ins-
tituciones ete, son de tal valor en Sociedad, que su quebranto impida la
convivencia minima; en otras palabras, qué cae dentro del 4mbito de
proteccién del derecho penal. En términos de la sociologia juridica de
Niklas Luhmann, se trata mediante el Derecho de reducit complejidad
para facilitar orientacién. «Por complejidad entendemos que siempre
existen mds posibilidades de las que pueden ser actualizadas» (17); que
en un mundo en que todo es posible (complejidad), es imposible la con-
vivencia {la orientacién), ya lo puso de manifiesto Hobbes (18): si todos
tienen derecho a todo, estos derechos subjetivos, de todos a todo, no son
mas que una quimera. Si en cada momento hubiese que contar con cual-
quier comportamiento de otros, la orientacién social resultaria imposi-
ble (19). Hay por tanto que reducir esa complejidad para poder
orientarse, para poder convivir.

2y La complejidad se reduce mediante la formacion de sistemas
sociales; la simplificacidn se consigue mediante reduccién. Estos siste-
mas, por ejemplo, el Derecho, reducen la complejidad mediante la crea-
cién de expectativas: no se espera todo de todos. ;Quién cruzaria una

{16} Sobre el derecho penal cumpliendo una funcién social, esto es, «reparando
¢! equilibrio de un sistema social perturbado por €l delito», cfr. BACIGALUPO, Princi-
pios, pp. 9 y ss.; REYES ALVARADO, Yesid, Fundamentos Tedricos de la imputacidn ob-
Jjetiva, ADPCP 1992, pp. 933 y ss.; pp. 944 y s.; que califica esta funcién posibilitadora
de relaciones sociales como «afirmacién generalmente aceptada». LESCH, Heiko H.,
Das Problem der sukzessiven Beihilfe, Frankfurt am Main-Bemn-New York-Paris 1991,
pp. 239 ¥ ss.; consecuencia de ello es un concepto juridico-penal de accién que «no es
buscado antes de la Sociedad, sino dentre de la Sociedad»: véase JAKOBS, Handlungs-
begriff, p. 12 y passim.

(17} LUHMANN, Rechissoziologie, 3.2 ed., Opladen 1987, p. 31; EL MISMO, Nor-
men in soziologischer Perspektive, Soziale Welt 20 (1969), pp. 28 y ss. Sobre Luhmann
y en espafiol, informativa, EI Derecho en la Teorfa de la Sociedad de Niklas Luhmann,
de GIMENEZ ALCOVER, Pilar, Barcelona 1993, en especial, pp. 174 y ss.

(18) Hoznees, Thomas, Leviathan, X1V, XV; EL MiSM0, De Civ. 1, 11: la libertad
de poder hacer todo, de tener derecho a todo, conduce a la guerra en el estado nateral:
«En efecto, la consecuencia de tal derecho es mas o menos lo mismo, que si no hubiese
absolutamente ningun derecho». Sobre esto: SCHELSKY, Helmut, Thomas Hobbes-Eine
politische Lehre, Berlin 1981, pp. 341 y s.; EUCHNER, Walter, Die Staatsphilosophie des
Thomas Hobbes, Femuniversitidt in Hagen 1987, p. 45.

(19 Jaross, AT, 1/4; Dux, Ginter, Rechissoziologie, Stuttgart-Berlin-Koln-
mainz 1978, p. 32; LESCH, Das Problem, pp. 240 ¥ ss.; OTT0, Harro, Vorangegangenes
Tun als Grundlage strafrechlicher Haftung, NJW 1974, pp. 533 y 5.
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calle, si no pudiese esperar que los automovilistas se van a detener ante
un semiforo en rojo?

Para reducir complejidad hay que reducir las posibilidades que ofre-
ce el mundo, mediante la creacion de expectativas. Toda interaccién hu-
mana se encuentra estructurada con base en expectativas. Quien puede
esperar algo, se orienta mejor. Pero con la reduccién de complejidad
mediante las expectativas no estd, ni muchos menos, todo el problema
planteado: si sélo se han seleccionado algunas de las posibilidades, es
inevitable en ocasiones la frustracién de estas expectativas, en otras pa-
labras, que sean otras las posibilidades que se realicen versus las selec-
ctonadas. Por continuar con nuestro ejemplo: se sabe que pese a la
existencia de seméforos se producen atropellos. Es el problema de la
contingencia: es factible que la conducta real no coincida con la espera-
da; por contingencia entendemos, pues, que las posibilidades mostradas
de futura experiencia pueden suceder de distinta forma a la esperada;
que lo mostrado puede engaiiar al remitir a algo que no es, o que, en con-
tra de lo esperado, no es alcanzable (20). Las expectativas son pues
abiertas: si son expectativas es, precisamente, porque no existe certeza,
porque existe riesgo de defraudacion. En ocasiones es imposible renun-
ciar en Sociedad a este riesgo de defraudacién: la no renuncia a usar el
automévil para ir a trabajar, lleva aparejado que la expectativa de no re-
sultar atropellado pueda verse defraudada (21). Pero de todas formas, el
esperar (al haber reducido complejidad), incluso aunque pueda verse de-
fraudado (puesto que la contingencia perdura), coloca al sujeto en una
situacidn, si no privilegiada, sf mas favorable.

En 1o que al Derecho se refiere, no sélo se tiene en cuenta qué ocu-
rrird en el mundo, sino precisamente conductas humanas. Ejemplificati-
vamente: el Derecho no se ocupa, v. gr., de si yo puedo esperar no ser
alcanzado por un rayo durante una tormenta (Naturaleza), sino, por
ejemplo, de si se puede esperar no ser asaltado cuando se viaja solo. El
problema, asi, se complica: no sélo espero algo de la Naturaleza, sino
algo humano. En Derecho se acepta al otro como dlter ego, lo cual sig-
nifica que considero al otro igual a mi. De esta forma, esperar fan sélo
su comportamiento —al modo en que se espera de la Naturaleza— seria
pobre por mi parte o, senci{lamente, torpe para evitar conflictos; si yo tengo
expectativas ;por qué no habrian de tenerlas los otros?, ges que para los
otros partner de la interaccién, el mundo no es ignalmente contingente y
complejo? Asi pues nos hatfamos ante un esperar de expectativas (22), en

(20) LuHMANN, Rechtssozivlogie, p. 31; EL MISMO, Normen, p. 30; aungue sin ha-
blar decontingenciz, en el mismo sentido, Dux, Rechtssoziologie, p. 50.

(21} Cfr. Jakoss, AT, 7/35; EL MISMO, La :mpmac:én objetiva en derecho penal
(trad. Manuel Cancto MELIA), Coleccién de Estudios n.° 1, Universidad Externado de
Colombia, Bogotd 1994, p. 27.

(22) LUHMANN, Rechtssoziologie, pp. 32 y ss.; EL MISMO, Nonmnen, pp. 31 y s5.; en
sentide parecido, DUX, Rechtssoziologie, pp. 33, 53 y 5., OTTO/BRAMMSEN, Die Gnmda'agen
derStrafrechilichen Hafiung des Garanten wegen Unierlassens, Jura 1985, pp. 336 y s.
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otras palabras, la contingencia —la posibilidad de que lo esperado no
coincida con la realidad— es doble. El comportamiento del otro no se
puede considerar, desde este punto de vista, como un algo determinado,
sino también como producto de su seleccion. Para facilitar la interaccién
social, no es suficiente pues con que cada uno tenga experiencia -—espe-
re, como en su trato con la Naturaleza, lo que va a ocurrir—, sino que ha
de poder esperarse lo que dlter espera de cada uno. En definitiva: la con-
ducta propia se planifica de forma més correcta si puede ser determina-
da (orientacién), esto es, si pueden esperarse expectativas ajenas.
Abreviadamente: anticipacién versus desconcierto y defraudacidn; lter
espera, ego planifica (23). El que espera expectativas y no s6lo compor-
tamientos, se encuentra en mejor situacion de evitar conflictos. Se inclu-
yen las expectativas ajenas en la estructura de expectativas propia; a
pesar de ello, estas expectativas ajenas no descompensan la propia ex-
pectativa, sino que la armonizan, aunque evidentemente los resgos son
mayores (la contingencia es doble) (24). Ejemplo: para evitar el «con-
flicto» suspenso en el «sistema» clase de derecho penal, parte general,
el alumno tiene unas determinadas expectativas, el profesor, empero,
también. El alumno estudia para el examen, no lo que espera que el pro-
fesor le va a preguntar (expectativas de comportamiento, esto seria de-
masiado poco para evitar el conflicto), sino lo que espera que el profesor
espere de él (que é| haya estudiado, expectativas de expectativas). Se
podria alegar, que lo dicho, no deja de ser un juego de palabras: en defi-
nitiva, el alumno se acaba estudiando lo que espera que le van a pregun-
tar; falso. Imaginemos que el profesor quiere, por los motivos que sean,
suspender a un gran nimero de alumnos. El alumno se estudiard, si es
que quiere evitar el conflicto —suspenso—, no lo que espera que le van
a preguntar —Io que normalmente se pregunta, esperar aqui no basta—,
sino lo que espera que el profesor espere de €l (aqui: que €] no se ha es-
tudiado). Que no se trataba de un juego de palabras, resulta evidente: el
alumno no estudia lo que espera que le van a preguntar, sino lo que es-
pera gue el profesor espere que no se ha estudiado. Para poder dirigir de
forma més adecuada su comportamiento, atenderd a lo que se espera de
¢l. Indudablemente que igual que las expectativas evitaban esperar todo
de todos, las expectativas de expectativas son una complicacion del pro-
blema: no se puede esperar en todo momento cualquier esperar (cual-
quier expectativa) de los otros; hay que compaginar, pues, dos planos: lo
que yo espero y lo que los otros esperan de mi. La vigencia de la norma
tiene como finalidad aminorar el problema que ciertamente supone la
imposibilidad de hacer factico en todo momento y para cada expectativa,
el esperar de otro, a saber, lo que se espera de mi —élter de ego—, y, el

(23) Cir. DUX, Rechissozivlogie, pp. 51 ¥ s.; LUHMANN, Normen, p. 32; EL MIS-
MO, Rechtssoziologie, p. 34

(24) LuUHMANN, Rechtssoziologie, p. 32; siguiéndole, por ejemplo, LESCH, Das
Problem, p. 242,
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esperar propio, esto es, lo que yo espero de €l —ego de dlter— (25). Las
expectativas de expectativas pues, se han de generalizar.

3) Lasexpectativas se caracterizan por estar generalizadas tempo-
ral, material y socialmente (26):

1. Temporalmente se generalizan la expectativas, cuando median-
te su estabilizacion se les dota de resistencia frente a las defraudaciones.
Segiin sea esta estabilizacidn, se han de diferenciar las expectativas
como normativas o cognitivas (27). La generalizacién temporal de ex-
pectativas responde a la cuestién, de por qué seguir confiando en una
expectativa que ya ha sido defraudada. Ejemplo: si para no esperar todo
—reduceién de complejidad— he seleccionado como expectativa —y
asi: contingente-— que no voy a ser atropellado cuando camino por la mar-
gen izquierda de la calzada, jcémo y por qué seguir confiando en esa ex-
pectativa pro futuro, en caso de ser efectivamente arrollado por un
vehiculo? La soluci6n al problema es, o bien modificar la expectativa de-
fraudada y adaptarla a la nueva realidad que nos ha defraudado —ergo: an-
dar la préxima vez por la margen derecha—, ¢ mantenerla y continuar
viviendo en protesta contra dicha realidad defraudadora (28) —esto es,
por ejemplo: imputar ¢l atropello al automovilista—; en el primer caso
llamamos a tales, cognitivas, en ¢l segundo, normativas. Es la diferencia
entre el Ser (expectativas cognitivas) y el Deber Ser (normativas). Si la
expectativa ¢s cognitiva, ¢l expectante debe aprender de la realidad y
modificar la expectativa para ¢l futuro; si la expectativa, empero, se fijé
como normativa, no debe modificarla, sino mantenerla (29). En cual-

(25) LUHMANN, Normen, p. 33, EL MISMO, Rechissoziologie, p. 39. En realidad
esta reflexibidad del esperar expectativas se produce indefinidamente al infinito: yo es-
pero lo que 4lter espera; pero si espero lo que €l espera, espero en realidad lo que €l es-
pera que yo espere, etc. A partir de ahora nos referimos pues con «expectativas» a
expectativas, de expectativas de expectativas, etc.

(26) Sigo el esquema presentado por LUHMANN en Seziologische Aufklirung,
Aufsitze zur Theorie sozialer Systeme, Koln y Opladen 1970, pp. 121y s.; siguftndole,
por ejmplo, ROHL, Klaus F., Rechsssoziologie, Kbln-Berlin-Bonn-Miinchen 1987, pp.
394 v ss.

(27} Ademds hay gran mimero de expectativas, que al no ser casi nunca defrau-
dadas, no prevén respuesta (ni normativa, ni cognitiva) en caso de fiustracion; ejemplo:
que en una conversacién, el contertulic mantenga una distancia prudente, esto es, ni a
100 metros, ni a 5 centimetros, se espera por todo el mundo sin pensar siquiera en la po-
sibilidad de su defraudacion; en el 4mbito penal son pues inexistentes; cfr. LUHMANN,
Rechissoziologie, p. 45,

(28) .| LUHMANN, Rechissoziologie, pp. 42 y ss.; excepeiones (gj.; reaccionar ante
la defraudacién de una expectativa, aprendiendo), pp. 50 y ss.; EL MISMO, Normen, pp.
34 y ss.; ROHL, Rechissoziologie, pp. 239y 5.

(29) LUHMANN, Normen, p. 36; EL MISMO, Das Recht der Gesellschaft, Frank-
furt am Main 1993, pp. 133 y ss.; EL MISMO, Soziale Systeme, Grundrif einer allge-
meinen Theorie, Frankfurt am Main 1984, pp. 436 y ss.; EL MISMO,
Ausdifferenzierung des Rechts, Beitriige zur Rechissoziologie und Rechistheorie,
Frankfurt am Main 1981, pp. 114 y ss.; DUX, Rechissoziologie, p. 33. JAKOBS, AT,
1/5 y s. Véase ademds, SiLva, El delito, p. 92, critico, pp. 110 y ss., tan sélo, empe-
ro, referido a los casos de omisién.
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quier caso, aprender o no aprender son, funcionalmente, equivalentes:
en ambos casos se trata de dar una respuesta a la defraudacién; segin
sea el significado de la expectativa y las posibilidades que haya de sa-
carla adeiante, se fijard como normativa o cognitiva, habra que aprender
o no (30). Los sistemas sociales no dejan una decisién tan importante
como la de aprender/no aprender, sélo al mecanismo integrador de sis-
temas psiquicos: la decisién de aprender/no aprender, esto es, el estilo
de esperar, se encuentra ya socialmente preregulado (31). Un ejemplo
sencillo: cuando un turista aleman contrata con una agencia de viajes
una semana de vacaciones en Mallorca, la situacion resine componentes
cognitivos y normativos. Que luzca el sol durante toda la semana, cono-
cer una guapa espaiiola, etc, podré ser esperado cognitivamente: si co-
noce a una turista alemana igual que el afio anterior, o si se pasa la
semana entera lloviendo, serd porque sus expectativas eran erréneas y
debera adaptarlas a la realidad, en otras palabras, compartir con su com-
patriota la semana en el hotel y no en la playa, y aprender para el proxi-
mo verano. En cambio, podré esperar normativamente que ¢l hotel se
encuentre en primera linea de playa como especificaba su reserva, que
las vacaciones duren una semana y no menos tiempo, etc; si alguna de
estas situaciones no se produce a su llegada a la isla, no es él quien debe
adaptarse; sus expectativas no eran incorrectas —sélo, como tales, con-
tingentes—, no debe adaptarlas a esta realidad. La expectativa serd reafir-
mada, y se imputar la disonancia producida a !a agencia de viajes y no
a un esperar equivocado por su parte.

Sélo una muy pequenia parte del esperar normativo toma forma de
derecho positivo (32). Las expectativas juridico-penales son normativas
puesto que no interesa adaptarlas a 1a realidad {al menos, de forma cons-
tante) sino que «es primordial la seguridad y la integracién social de la
expectativa» {33); en otras palabras, en principio, toda expectativa juri-
dico-penal es normativa, pero no toda expectativa normativa estd juridi-
co-penalmente asegurada. La norma penal incluye pues como reaccién
en caso de frustracién, el mantenimiento de la expectativa: su estabiliza-
cién por medio de la pena. No se deja al propio expectante la reaccién

{30) Cfr. LUBMANN, Normen, p. 34; ELMISMO, Rechtssoziologie, p. 44; ELMISMO,
Das Rechs, pp. 133 y 5.

(31) Preregulade socialmente, y segin de qué tipo de expectativa se trate, incluso
institucionalizado; véase LUHMANN, Normen, p. 35; EL MISMO, Rechissoziologie, p. 52.

(32) Dux, Rechtssoziologie, pp. 35, 60 y ss.; LUHMANN, Normen, p. 47.

(33) LUHMANN, Rechtssoziologie, p. 44, JAKOBS, AT, 1/6; ademds de que ya de
por sf exista preferencia en general de fijar las expectativas como normativas y 1io como
cognitivas. Por supuesto nos refeimos a un primer nivel; en el nivel del proceso judi-
cial, por ejemplo, la expectativas son cognitivas: ante el juez las partes se mueswan dis-
puestas a aprender {cfr. LUHMANN, Normen, p. 46); las expectativas normativas
aseguradas juridicamente ensefian que po hay que aprender pero esto se aprende (es de-
cir, cognitivamente) en el proceso (con la sentencia). Otro momento en que hay un
aprendizaje cognitivo es cuando se producen cambios legislativos; sobre esto, en gene-
ral, véase LUHMANN, Das Recht, pp. 77 y ss., 80,
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—Ilo que podria llevar, a su vez, a la frustracién de ulteriores expectati-
vas, v. gr.: la victima no puede «emprenderla» contra el autor—-, sino
que la propia expectativa ya posee un mecanismo contra la frustracion;
la pena es la estabilizacién contraféctica (34) frente a la defraudacion de
una expectativa normativa asegurada juridico-penalmente. «El supuesto
defraudador se prevé —uno se sabe en un mundo complejo y contingen-
te—, pero de antemano se explica corio irrelevante para el esperan (35).
La estabilizacién necesaria para poder seguir orientindose —puesto que
el conflicto ocurrido demuestra que la expectativa que se tenfa del mun-
do y la realidad, no coinciden— se lleva a cabo mediante la atribucién o
imputacién de la defraudacién (36): se atribuye la defraudacion de Ja ex-
pectativa no a un error del expectante, sino del delincuente; no es que el
expectante esperase de forma inadecuada, sino que el autor actud incorrec-
tamente (37). En nuestro ejemplo: se atribuye el error al conductor, y laex-
pectativa de no resultar atropellado cuando se camina por la mérgen
izquierda de las calzadas se mantiene. El supuesto defraudador —atrope-
llo— se explica como irrelevante para el esperar.

La expectativa queda en entredicho, incluso cuando es defraudada
sucediendo algo mejor de lo esperado. También en estos casos, se de-
muestra que la expectativa no era en definitiva mis que una expectativa,
¥ que por tanto, es necesaria como tal para otras ocasiones, al haberse
evidenciado que efectivamente se puede obrar de otra manera. En defi-
nitiva, toda defraudacion hace peligrar la continuidad de la expectativa
y en verdad con independencia de la bondad del suceso defraudador:
«Toda defraudacién irrita la expectativa» (38); sobre esto, volveremos
mis adelante, al hablar de las posiciones de garantia. Con esto, nos da-
mos por satisfechos sobre la generalizacién temporal de expectativas.

2. Materialmente se generalizan las expectativas mediante la
identificacién de su sentido y fundamento, con independencia de la si-
tuacién concreta. La generalizacién material de expectativas es nueva-
mente la respuesta al problema de la doble contingencia: puesto que no
se puede participar de la conciencia de élter, s6lo son posibles las expec-
tativas de expectativas, consolidando un mundo en comiin en el cual se

(34) JaxoBs, AT, 19 y ss.; DERKSEN, Roland, Handeln auf eigene Gefahr, Berlin
1992, p. 175. Refiriéndonos claro ests entonces a las normas como un factum y no como
un suceso del mundo exterior causal; cfr. LUHMANRN, Die soziologische Beobachtung
des Rechts, Wirzburger Vortriige zur Rechtsphilosophie, Rechistheorie und Rechtsso-
ziologie, Frankfurt am Main 1986, pp. 21 ys.

{35) LUHMANN, Normen, p. 37; EL MISMO, Rechissoziologie, p. 43,

{36) Sobre otras formas de estabilizacién de la expectativa, no consistentes en
comportamientos (sanciones) sino en aclaraciones de la defraudacién, no tomar en con-
sideracién el conflicto, etc, véase JAKOBS, Strafrechtliche Schuld ohne Willensfreiheit?,
Regensburg 1982, pp. 72 y 5. EL MISMO, AT, 13a y ss.; LUHMANN, Normen, pp. 38

s,
(37) Al contrario de lo que ocurrirfa si Ja expectativa se hubiese fijado como cogniti-
va; véase LUHMANN, Rechtssoziologie, pp. 55 y ss.; LESCH, Das Probiem, pp. 243 v ss.

(38) LUHMANN, Normen, p. 38; EL MISMO, Rechissoziologie, p. 53.
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establezcan expectativas colectivas. Mediante la generalizacién mate-
rial, no es necesario tener presente en todo momento las expectativas de
los otros, lo cual ademds resulta imposible en sociedades complejas. Por
ello, se crean «principios de identificacién» sobre los que basar la ex-
pectativa, es decir, referencias abstractas que Jogran que la expectativa
permanezca indiferente ante las particularidades del caso concreto (39).
Ejemplo (40): El que da una moneda no se para a pensar, cémo le parece
o es esperada por el que la recibe, siempre y cuando se vea en €l una
orientacién general hacia la interaccién. Un comportamiento desviado
todavia no es, por regla general, motivo suficiente para renunciar a la
expectativa con todas las adquisiciones en ella simbolizadas. Si al que se
le dio ta moneda no la reconoce como tal, y se la cuelga al cuello a modo
de amuleto, de todas formas, no hay que renunciar a la expectativa de
que una moneda sea generalizada como forma de pago. La expectativa
permanece indiferente ante las particularidades del caso: no tengo que
pararme a pensar en las expectativas de dlter; en si €l también espera que
la moneda es y significa pago.

Segiin sea el grado de complejidad del sistema social, hay diversas
posibilidades de identificar las expectativas. El problema en general,
cuando de generalizaci6n de expectativas se trata, consiste en saber qué
grado de abstraccién han de poseer éstas, en otras palabras, con qué plano
deben ser identificadas. En derecho penal, lo habitual —aun sin hablar de
expectativas— es tomar como punto de referencia la persona (41), enten-
diendo por tal, la persona fisica; como a continuacién quiere demostrar,
este criterio es inadecuado, y debe ser sustituido por un principio de
identificacién con un grado de abstraccién superior, y por tanto, mas
adecuado: el rol (42). :

(39) LuHMANN, Rechtssoziologie, p. 85; en derecho penal, JAXOBS, La imputa-
cidn objetiva, p. 19 y ss.; OTTO/BRAMMSEN, Jura 1985, p. 536; EL MISMO, Grundkurs
Strafrechus, Allgemeine Strafrechislehre, 4.7 ed., BerlinfNew York 1992, p. 146 y s,
(para la omisién); en sentido parecido opina DUX, Rechtssoziologie, p. 41 ¥ 5., que en
gran mimero de expectativas, debido a su rutina, el emisor parte de que el receptor co-
noce y sigue la expectativa, de forma que &sta sélo es de nuevo activada, precisamente
cuando se produce una defraudacion,

(40) LunmMann, Rechtsoziologie, p. 81 y s.

(41) Excepciones, por ejemplo, son; la punibilidad del garante (=rol) en la comi-
sién por omisién, el deber de decir la verdad en virtud de una determinada posicién
(=rol} en algunos tipos de estafa (ef. el solicitante de un crédito (véase por todos, Cra-
MER en Schinke/Schrider StGB, § 263, not, marg, 23 y 55.)), etc; ¢fr. WUSTMANN, Rolle
und Rollenkonflikt im Recht, Berlin 1972, p. 66 yss.

(42) JaxoBs. La imputacion objetiva, p. 21 y ss., y pasim; DERKSEN, Handeln,
179 y 5.; véase también, OTTO/BRAMMSEN, Jura 1985, p. 536 y 5.; JakoBs, Uber die Be-
handiung von Wollensfellern und von Wissensfehlern, ZStW 101 (1989), p, 518y s.;
cfr., s6lo sobre la terminologia, LUHMANN, Soziologische Aufkldrung, p. 121; EL MISMO,
Rechssoziologie, p. 85 y s5.; EL MISMO, Soziale Systeme, p. 429 y ss. Para evitar malen-
tendidos: se coincide con LUHMANN en parte de 1a terminologfa y en el tratamiento de la
creciente abstraccidn entre persona y rol, nada mds. LUHMANN clasifica los puntos de
referencia en cuatro escalones: personas, roles, programas y valores. Respecto de estos vl
timos parece también acertado el tratamiento que de ellos hace Luhmann; si se estableciese



202 Javier Sdnchez-Vera Gomez-Trelles

Cuando el esperar se relaciona con una persona, la expectativa queda
vinculada con lo que pueda ser imputado a esa persona como su experien-
cia y actuar. A simple vista, esta identificacién expectativa-persona podria
parecer lo 6ptimo: si se conoce a la persona, se puede esperar con gran se-
guridad; el peligro de defraudacién es minimo, sin renunciar por ello a la
necesidad de orientacidn. Sin embargo, este punto de partida es, cuando
menos, ingenuo: seleccionado el punto de identificacion-persona, lo ante-
rior es cierto, pero como contrapartida no puede haber contactos socia-
les andénimos (43); en caso de haberlos, se esti expuesto a continuas
defraudaciones, por lo que la expectativa decae: hay tantos hechos que
no coinciden con la expectativa, que ésta deja de servir de orientacion.
Para poder esperar con una cierta seguridad, hay que conocer a esa per-
sona; la generalizacidn es imposible de no tratarse de sisternas muy re-
ducidos en que todos se conocen, tienen una historia de interaccién
comiin, etc. Por otra parte, las expectativas que se tengan de una persona
basadas en el conocimiento que de ella se posea no pueden, evidente-
mente, ser transferidas a otra persona. Ademds de lo dicho hasta ahora,
las expectativas penales tampoco pueden estar referidas al grado de abs-
traccién-minimo persona, puesto que de una persona como tal no se
puede esperar, que espere, que yo espere de €), etc, el cumplimiento de
la norma juridico-penal. Se sabe que hay personas que no se motivan de
acuerdo a Derecho (44); otras, que no pueden hacerlo (nifios, inimputa-
bles...) (45). Respecto de ciertas personas, por ejemplo, se sabe que su

¢l contenido de las expectativas de forrna muy abstracta no se sabrd con exactitud que
hechos ponien en peligro la expectativa. En primer lugar, algo sobre el establecimiento
de expectativas demasiado abstractas: en derecho penal, no son utilizables; si se fijan las
expectativas con base en valores, estos son demasiado abstractos y no permilen una
identificacién cotrecta de la expectativa; pueden dar lugar incluso a expectativas, pero
estos valores son tan abstractos que las expectativas no podrdn ser generalizables, inclu-
so pueden extraerse expectativas opuestas (;qué ha de entenderse en el caso concreto por
bienestar?, ;c6mo he de orientar pues mi comportamiento?, ;v si los demds no entienden lo
mismo que yo respecto de ese valor?, son cuestiones gue permanecen abiertas),

(43) Sobre su necesidad, JakoBs, E! principio de culpabilidad (trad. Manue)
CANCIO MELIA), ADPCP 1992, p. 1076; EL MISMO, AT, /22, 1/11.

(44) Si el punto de referencia fuese 1a persona y no el rol, ante el delicuente habi-
tual, cabria el peligro de volver al derecho penal de awtor (sobre éste, como "principio
del autor", véase, en vez de muchas criticas, BACIGALUPQ, Principios, p. 81 y ss.). Fijan-
do la expectativa en ¢l rol ¥ no en la persona es més sencillo distanciar a ta persona,
como tal, de su hecho, cfr. WOUSTMANN, Rolle, p. 72; a la vez, empero, el rol explica por-
que el Derecho no ha de atender necesariamente a una distanciacién material del autor
respecto de los hechos {ibfd. p. 78).

(45) Por ello estos no defraudan expectativas normativas, sino simplemente cog-
nitivas (a modo de factores perturbardores pertenecientes a la Naturaleza); sus compot-
tamientos no son sancionades; hay que aprender, y por cierto, tomando precauciones,
por ejemplo, custodidndoles en un sanatorio y procurando curarlos, si de enfermos men-
tates se trata, educdndolos, si son nifios, etc.; se trata de personas, pero no son compe-
tentes; véase Jaxoss, AT, 1/12, i7/50; EL MISMO, Der Strafrechtliche Handlungsbegriff,
Miinchen 1992, p. 41 y s., especialmente not. 40; EL MISMO, Strafrechtliche Schuld ohne
Willensfreiheit? p. T5; ELMISMO, Schuld und Prdvention, en: Recht und Staas in Geschi-
chite und Gegenwart 452453, Tibingen 1976, p. 17 y s.; EL MISMO, Z5:W 11 {1989),
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respeto por la propiedad ajena es minimo; si se fijasen expectativas to-
mando como principio de identificacién la persona, ademads de todos los
obstdculos seiialados, la estabilizacién misma de la defraudacién tara-
bién resultarfa, en gran medida, problemdtica: el ciudadanc no se con-
formarfa con una estabilizacién normativa (sin necesidad de aprender)
sino que probablemente, y precisamente porque la expectativa se fijé de
forma demasiado concreta, requerird una estabilizacién cognitiva, esto
es, aprendiendo para la proxima vez, lo que en todo caso, no puede com-
paginarse con el derecho penal; o lo que es peor, y si es que Ja victima
considera una estabilizacién normativa insuficiente: tomédndose la justi-
cia por su mano. Ya que se trata de saber -y con esto resumo lo dicho
hasta ahora- qué esperan los demds de mi, para poder esperar yo tam-
bién, y de esta forma orientar mi comportamiento, no podré tomar como
punto de referencia la persona: no puede tomarse como principio de
identificacién y con base en ella configurar las expectativas juridico-pe-
nales; la generalizacién no es factible (46).

Puesto que el derecho penal se ocupa de conflictos sociales, el prin-
cipio de identificacién material no ha de ser la persona, el individuo
como tal, sino en su papel en Sociedad, en el rol que desempeiia. De esta
forma se facilitan contactos anénimos, y las expectativas se coordinan
mejor mediante la anticipacién (47). Por rol se entiende un haz de ex-
pectativas ctiya extensién estd delimitada por el hecho de que, aunque
son ejecutadas por personas, no se encuentran unidas necesariamente a
éstas, sino que van dirigidas al titular de una determinada posicién so-
cial segiin fo que se espera de tal posicién (48). Los roles definen qué se
espera de un médico, de una secretaria, de un conductor, etc, esto es,
como deben comportarse dichos sujetos. Las conexiones de expectati-
vas en derecho penal —las propias y las que los demds tienen de mi—
no se fijan entre personas, sino entre roles. El rol es lo tinico que pode-
mos considerar suficientemente abstracto, esto es, relativamente cons-
tante, y por tanto, generalizable. Lo dicho nos lleva en definitiva a
plantearnos la siguiente cuestion: ;qué roles son los que entran en con-
sideracién para el derecho penal? La respuesta es: todos, 0 mas exacta-
mente, el rol en el que se achia, el que estd presente en el momento de
hacer la imputacién. Una persona desempeiia tantos roles como grupos

}J. 520; Lr_}-lMANN. Normen, pp. 43, 45, sobre la reaccidn, p. 62; EL MISMO, Rechissozio-
ogie, p. 47.

(46) Cfr, LUHMANN, Rechissoziologie, pp. 85 y 5., 98.

(47) ClIr. JAKOBS, AT, 1/8; EL MISMO, La imputacién objetiva, p. 17 y ss.; DUX
Rechissoziologie, p. 52y s. _

(48) Los roles son pues definidos con base en las expectativas: ¢fr. DAHRENDORF,
Ralf, Homo Sociologicus, 15.% ed., Opladen 1977, pp. 32 v 5., 56; ROHL, Rechissoziolo-
gie, p. 309 y ss.; LUHNMANN, Rechstssoziologie, p. 86; WUSTMANN, Rolle, p. 21; KISSLER,
Leo, Recht und Gesellschaff, Opladen 1984, 112 y 5.; y también asf desde |a perspectiva
sociolégica del individualismo, cfr. en vez de muchos, WEEDE, Brich, Mensch und Ge-
sellschaft, Tiibingen 1992, p. 65 y ss, (algo critico, empero, p. 70 y s.); cfr. también,
OT1T10, AT, p. 146; OTTO/BRAMMSEN, Jura 1985, p, 526 y 5.
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(sistemas) a los que pertenezca. Asi pues, hemos de reformular la pre-
gunta de la siguiente manera: ;qué expectativas de las pertenecientes a
los roles sociales actuados (presentes) son relevantes en derecho penal?
Evidentemente, y para centrar la cuestién, no tedo lo que se esperade un
rol puede ser relevante desde un punto de vista juridico-penat; ejemplo:
del rol de médico en el consultorio se espera, entre otras cosas, un diag-
néstico correcto, que nos reciba a la hora que nos habia citado, etc; esto
dltimo, empero, no tiene (asi formulado el ejemplo) ninguna relevancia
juridica. Como definicién provisional diremos pues, que las expectati-
vas de que se trata en derecho penal, se dirigen, no al no quebrantamien-
to del rol con que se participa en la interaccion (también se quiebra
cuando el médico nos recibe media hora tarde), sino a que nadie me-
diante dicho quebrantamiento lesione esferas juridicas ajenas.
Comencemos con el rol minimo juridico-penalmente relevante: no
se espera de otra persona, por ejemplo, que respete mi propiedad, sino
de su rol de ciudadano, esto es, de otra persona en su rol de ciudadano,
o loque es lo mismo, de una persona que-ha aceptado las reglas minimas
de la interaccién, En palabras de Jakobs: "la expectativa —y sélo por
€50 €8 una expectativa normativa-— no se dirige al comportamiento de
un Hombre como es, sino como debe ser (...), el Hombre es imaginado
como portador de un rol, esto es, como ciudadano perfecto” (49). Con la
fijacion del punto de referencia en el rol y no en la persona, se renuncia
a la garantia que supone poder esperar de quien se conoce (persona con-
creta), puesto que no siempre se puede conocer al partner de la interac-
cién (las mas veces: persona desconocida), pero se gana en poder
esperar también de quien no se conoce (ciudadano). El rol, desde el pun-
to de vista de la Sociedad, es sélo parte del comportamiento del Hom-
bre, y en este sentido, més concreto que la persona: no se espera todo de
cada persona; a la vez, empero, y desde la perspectiva del individuo, el
rol puede ser desempefiado por muchos e intercambiables sujetos, y en
este sentido, es mas abstracto que la persona misma —facilitacion de
contactos anénimos—: de cada persona se espera su rol y no sus espe-
cialidades como persona. Como ya se ha sefialado, el rol minimo con el
que se puede actuar en Sociedad es ¢l de ciudadano; pero esto ya es
suficiente —y en cualquier caso, cualitativamente mas que la perso-
na— como respuesta al problema de la doble contingencia: yo puedo
esperar que el otro, jcomo ciudadano!, espere de mi lo mismo que yo
espero de él: 1a no extralimitacion de la esfera de libertad propia a costa
de la de los demas. La determinacién de la expectativa minima es pues
formulada de una forma negativa: no inmiscuirse en el &mbito ajeno. El
rol de ciudadano es el minimo pero no el Ginico que entra en considera-
cién en derecho penal. Sobre las consecuencias que tiene el comportarse

(49) Jaxoes, Hadlungsbegriff, p. 39, cfc. ELMISMO, El principio, ADPCP 1992,
p. 1076; EL MISMO, La imputacidn, p. 63 y passim.
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o no de acuerdo a otros roles hablaremos al tratar las posiciones de ga-
rantia.

3. Poruiltimo, y con esto llegamos a la tercera forma de generali-
zar, la generalizacién social de expectativas tiene lugar mediante la ins-
titucionalizacién. Cuando una expectativa ha sido institucionalizada, ¢l
expectante puede partir de un consentimiento sin tener que revisar opi-
niones y motivos individuales (50): la expectativa goza de consenso
(51). Se trata de nuevo, de dar respuesta al problema de la doble contin-
gencia que preside toda vida en Sociedad, a saber, ;qué esperan los de-
més de mi? y ;jqué puedo yo esperar de los demds?; en cualquier caso,
un consenso factico total sobre este esperar de expectativas es imposible
de lograr en un sistema complejo, incluso mediante la institucionaliza-
¢cién, puesto que la capacidad de atencidn es limitada: no se puede pen-
sar en todo momento lo que los demds esperan, y viceversa. De esta
manera, el consenso, al menos, se presupone. Una de las formas de ins-
titucionalizacién de expectativas en derecho penal es, por ejemplo, la
asuncién; es el propio que asume guien reduce complejidad; el sistema
reduce complejidad precisamente con base en el que asume; por ello
responde de esa expectativa por €l mismo creada en forma inmediata.
C6émo no habria de responder quien crea en un tercero la expectativa
normativa de que llegado el caso va a actuar? Todavia més: el problema
de la doble contingencia en estos casos se ve reducido considerablemente:
el expectante puede esperar precisamente lo que esta seguro que el ter-
cero espera que se espere de él. En otros casos, la generalizacion suele
venir determinada por el legislador.

4) El Derecho comprende la generalizacién en las tres dimensio-
nes —social, material y temporal— (52). Resumiendo lo dicho, se trata
de facilitar el comportamiento en un mundo complejo y contingente, ge-
neralizando expectativas. Temporalmente, se generalizan cuando a pe-
sar de la frustracién permanecen estables y ello por medio de 1a pena; en
lo material, dotandolas de puntos de referencia lo suficientemente abs-
tractos, a saber, los roles; de esta forma se garantiza a la expectativa una
cierta identidad a pesar de la diversidad de los casos concretos; en lo so-
cial, por dltimo, se generalizan las expectativas mediante el consenso.
Para terminar como empezdbamos, en palabras de Luhmann: "Se en-
tiende por Derecho de un sistema social, las expectativas de conducta
normativizadas y congruentemente generalizadas” (53). "El Derecho ha
quedado como un medio de integracion de la Sociedad en conjunto y

(30) LUHMANN, Soziologische Aufklirung, p. 122,

(51) LUHMANN, Rechissoziologie, p. 67 y ss. Mediante la institucionalizacién
pues, ¢l consenso es supuesto; se trata de “hacer el consenso esperable™ {EL MIsMo, Nor-
men, p. 41). Por ello, "quien quiere esperar contra la institucién tiene contra si el peso de
una supuesta obviedad” (EL MISMO, Rechissoziologie, p. 69).

(52) LUHMANN, Rechissoziologie, p. 100; EL MISMO, Das Recht, p. 131,

(33) 1bid., p. 99.
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representa, al menos en las fronteras territoriales de los sistemas politi-
cos, la expectativa de cualquiera” (54).

2.3. NUEVAMENTE: LIBERTAD DE ORGANIZAR

1) En general, puede ser esperada tanto una omision, como una
accién. Formulado a grosso modo, una accidn es esperada, cuando se es-
pera que la situacién sea modificada; una omisidn, cuando se espera que
la situacién no sea modificada. El incumplimiento de una expectativa de
accidn conduce, en su caso, a un delito propio de omisién,; si se trata de
una expectativa de omisién, empero, a un delito de comisién o de omi-
sién, indistintamente (55). Que el incumplimiento de una expectativa de
omisién (se espera que la situacién no sea modificada) pueda conducir a
un delito de omisién (donde se dice que se responde precisamente "por-
que la situacién no se modific6"), puede parecer absurdo, pero es abso-
lutamente correcto. Tan sélo la terminologia es confusa y en verdad,
porque hay que distinguir entre expectativas de omision y formas de de-
fraudacién por accién o por omisién. Puesto que las expectativas estan
referidas como minimo al rol-ciudadano, y éste viene definido en el Es-
tado liberal en un sentido negativo —no dafiar—, los delitos de organi-
zacién s6lo devienen de defrandaciones de expectativas de omisiones,
en otras palabras, que no se modifique la situacion, esto es, que ne se da-
fien esferas juridicas ajenas (56). Sé6lo: estas defraudaciones (la modifi-
cacién) pueden producirse tanto por accidn, como por omisién (57). Lo

(54) Ibid,p. 79.

(55) En caso de tratarse de una expeciativa conjunta de omisién y de accién nos
enconiramos ante un delito de infraccién de deber; ejemplo: de una madre se espera tan-
to que recoja a su hijo que se encuentra en la calle (accién), como que no le abandone
ella misma (omisién). En cambio en los delitos de organizacién se espera tan sdlo una
expectativa de omisién —no daiar esferas juridicas ajenas— si bien esto podrd dar lu-
gar tanto a un delito de comisién como de omisién, segin la defraudacién se produzca
mediante una accién 0 mediante una omisién, respectivamente; sobre esto, a continua-
cién en el texto,

(56) En las normas juridico-penales, estamos ante una determinacién negativa:
no daitar. La sitwacién normal de la Sociedad no es, pues, 1a guerra de todos contra to-
dos. Cuando las lesiones o el homicidio sen formulados negativamente, es porque no
existe ninguna Sociedad en que !a situacién normal'sea la falta de respeto por la integri-
dad corporal del otro, o por su vida. Asf pues, lo ISgico es que se formule la ley negati-
vamente, puesto que de desviaciones se trata (cfr. DUX, Rechissoziologie, p. 37 y ss.).
Mis all4 de esta explicacién que puede resultar incluso banal, no hay motivo para hacer
diferenciacidn alguna de si la defraudacién de una expectativa de omisidn se praduce
mediante una accidn ¢ una omisién.

(57) Esta distincién entre expectativas de accién y de omisién, por un lado, y for-
mas de defravndacién mediante una accién o mediante una omisién, por otro, se ha pasa-
do por alto desde FEUERBACH, Lehrbuch, § 24, cuando se habla de una supuesta
iliberalidad de la punibilidad de la comisién por omisién. Lo que quizd tenga que ver
con una cierta iliberalidad de! Estado es 1a generalizacién de expectativas de accion (de-
litos propios de omisidn), pero no que las expectativas de omisién puedan ser defrauda-



Intervencion omisiva, posicién de garante y ... 207

esperado es siempre el respeto a ese rol minimo de civdadano —expec-
tativa de omisién—: si para cumplirlo se requiere una accion o una ormni-
sién, es absolutamente irrelevante. Esto, como ya hemos visto, depende
del statu quo de la organizacion. Explicado mediante el caso que ya ex-
pusimos: del encargado de una presa puede ser esperada una accién o
una omisién. (a)} Una accidn es esperada, por ejemplo, cuando se produ-
ce una situacién de la que €l no es garante, pero de todas formas, y con
base en la solidaridad debe intervenir, v. gr., cuando camino del trabajo
encuentra una persona en peligro... El incumplimiento de tal expectativa
conduce a un delito propio de omisién. (b} Tan s6lo, en cambio, es una
omision lo esperado, ceando como ciudadano en un Estado liberal, tiene
libertad de organizar: la omisién de no dafiar esferas juridicas ajenas
cuando organice, a saber, cuando conduzca un coche, juegue al tenis,
trabaje, etc. Asf pues, cnando trabajando debe apretar el botén que impi-
de la apertura automética de las compuertas, para evitar dafios en esferas
juridicas ajenas (porque otro trabajador se encuentra en las cercanias), y
no lo hace, defrauda esta expectativa de omisién -—no dafiar...—, me-
diante una omisién (no apretar el botdn). St en cambio, el staru quo es
asi, que su labor consista en no apretar el boton, 1gualmente para no da-
fiar esferas juridicas ajenas (asimismo porque hay cerca otro trabajador),
y lo hace, defrauda la misma expectativa de omisién —no dafiar—, pero
por accién. En realidad pues, y dejando ya de lado el ejemplo, en los de-
litos de omisidn se responde porque se defraudé la expectativa de omi-
sién y esta defraudacién se produjo a su vez por omisién; en los
comisivos, se defraudé también una expectativa de omisién, pero la de-
fraudacion se produjo por accién. Precisamente porque hemos definido
el Derecho con base en las expectativas, podemos decir que la forma en
que una expectativa sea defrandada (por accién o por omision} es total-
mente irrelevante. Lo que cambia es la forma de la defraudacién —acti-
va u omisiva— pero no la expectativa. La expectativa defraudada es
siempre la misma. Existe esa libertad de organizacion de la que habla-
mos, pero como contrapartida hay que cuidarse de que nuestro compor-
tamiento, es decir, que nuestro 4mbito de organizacién, no dafic esferas
juridicas ajenas. La expectativa siempre es la misma, por cuanto se espera
que mediante la regulacion normativa cada ciudadano se comporte de
acuerdo con esos limites: Derecho como generador de expectativas (58).
La defraudacién, empero, puede no ser externamente igual: unas veces
se produce por omisién, otras por accion. Pero esta desigualdad tan sélo
exterior de la clase de defraudacidn no es relevante: en ambos casos las
expectativas no son satisfechas. "La conducta que interesa al Derecho

das por una omisién (delitos impropios de omisién, o mejor, delitos de omision en vir-
tud de un &mbito de organizacion). En estos casos no se trata de si el Estado es mis ¢
menos liberal, sino de cémo estd determinado el statu quo de la organizacién, en otras
palabras, de cdmo se desenvuelve la vida en Sociedad.

(58) Cfr. JAxOBS, AT, 1/4 y ss., ¥ también BACIGALUPO, Principios, p. 10.
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penal no es entonces una simple accién naturalistica, sino una conducta
que, por no cumplir las expectativas generadas por las relaciones socia-
les, defrauda a la sociedad...” (59). En palabras de Luhmann:

"No existe importacién de cualidad normativa [consecuencias
juridico-penales] por parte del ambiente al sistema [al Derecho], y
en verdad ni del ambiente en general (Naturaleza), ni del ambiente
de dentro de la Sociedad (v. gr. la religién o la moral). Ningun sen-
tido del ambiente es como tal normativamente obligatorio para el
sistema juridico {...). Cuando el sistema juridico se remite a nor-
mas extrajuridicas (...) [por ejemplo a normas de la Naturaleza
como la causalidad, ser o no causal], estas normas adquieren me-
diante esta remisién cualidad juridica [pero sélo entonces] (60)".
"Todos los sistemas sociales que se constituyen dentro de la Socie-
dad, estan obligados a constituir sus elementos fundamentales
como comunicaciones. También el sistema juridico consta sélo de
acciones comunicadoras que dan lugar a consecuencias juridicas-
no, por ejemplo, de sucesos fisicos ni tampoco de conductas parti-
culares aisladas, que nadie ve ni oye; sino precisamente sélo de la
tematizacion de tales y otros sucesos en una comunicacion que los
trata como juridicamente relevantes y que se agrega a s{ misma por
ello al sistema juridico” (61).

Lo que se quiere decir es lo siguiente (62): el Derecho, como siste-
ma, tiene su propio codigo y por ello no se ve afectado por su ambiente
ni por otros sistemas, hasta que él, lo recibido de fuera, lo tematiza como
comunicaciones mediante este cédigo. Un c6digo propio es l6gico y ne-
cesario, si es que estamos hablando de ciencia juridica y no, por ejem-
plo, de ciencias de la Naturaleza. Que en el "ambiente” exista una accion
0 una omision es irrelevante, puesto que lo fundamental es la tematiza-
cidn que mediante su codigo realiza el sistema juridico. Este cédigo se
basa en las expectativas -téngase en cuenta sobre todo lo que se dijo de
los roles-; el sistema juridico interpreta "comunicaciones” con base en
expectativas y no, acciones u omisiones. La expectativa en el ambito de
los delitos de organizacién es que no se daiien las esferas juridicas aje-
nas; esta expectativa, que es siempre la misma, no puede decirse que sea
tan s6lo dafiada por accidn (al modo de las ciencias naturales), puesto

(59) REYES, Fundamentos, ADPCP 1992, p. 951, véase ademds, pp. 948, 956 y
5., 967,
(60Y LUHMANN, Rechissoziclogie, p. 357 (sin cursiva en el original, los corchetes
son mios).

(61) LUBRMANN, Die Einheit des Reclussystems, Rechistheorie 14 (1983), p. 137,
véase también, EL MISMO, Das Recht, p. 124 y 5.

(62) Cfr. ademds, LESCH, Das Probiem, pp. 255 y ss., 265 y ss., 304; EL MISMO
ZS1W 105 (1993), p. 274. El propio LUHMANN, Die Einheit, p. 135, afirma que lo dicho
tiene consecuenicias en torno a un conceplo juridico de accién, a problemas de la omt-
5i6n, de la imputacién (=entiéndase posicién de garante), etc., aunque evidentemente sin
analizarto.
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que lo recibido de fuera (accién/omisién) es tematizado por el Derecho,
de forma que es interpretado o no, como un dafio a la esfera juridica aje-
na. Ejemplos de ello, hemos visto ya suficientes. Con base en lo ante-
riormente expuesto, afirmamos pues que una diferenciacién entre
accién y omisidn carece de relevancia; lo relevante serd si se defrauda-
ron las expectativas y no cémo éstas fueron defraudadas (63). Si en el
caso concreto el sujeto se arrogé un ambito de organizacién ajeno es in-
diferente que ello sea consecuencia de una accién o de una omisién; in-
cluso cé6mo ya se vio en nuestro ejemplo, la victima puede desconocer y
por supuesto, no le interesa, cdmo esté organizado el sistema inte-
riormente.

2) Pormenores. Cuanto mas automdtico sea el medio empleado
para organizar, para configurar ¢! mundo, asi menos tendra que hacer el
poseedor de dicha organizacién —el que lo configuré—; esto juridica-
mente significa: habrd mds posibilidades de que se produzca una extra-
limitacién de las propias fronteras —del dmbito de organizacion—en la
esfera de libertad de los otros ciudadanos, mediante una omision. El so-
brepasar las fronteras mediante una omisién o mediante una accién no
responde como ya se ha visto a causa juridica alguna, sinc a la mera-
mente naturalista de c6mo se configure el mundo exterior (medtante ac-
ciones propias, mediante animales, mdquinas automdticas, mediante
sistemas en los que cada persona tiene una funcién totalmente especifi-
ca, de forma totalmente individual, etc). En cualquier caso esto no afec-

(63) La idea de una imputacién penal centrada en el sitema social y tomando
como referencia el rol de civdadano ya aparece ocasionalmente en la literatura antigua,
precisamente para explicar casos de responsabilidad por fa exiensién del dmbito de or-
ganizacion en casos de omisién; como botén de muestra, una cita:

"Todo ciudadano aspira a la contencion de sus energfas, esto reside en sus propios
intereses y en el del Estado mismo. Igual que dos cuerpos no se pueden encontrar en el
mismo espacio, asi cada ciudadano tiene su esfera juridica concreta, cuyos limites se de-
terminan de acuerdo con 1a de los otros conciudadanos (...). La labor de la legislacién es
delimitar claramente estas fronteras, de [orma que cada uno sepa lo que puede hacer, y
qué es lo que se puede interdecir a los demds. Si nosotros los Hombres queremos con-
ceptuar siempre correctamente los comportamientos, eatonces podrfamos decir: hasta
aquf y no mds alld. Pero las cosas no son tan sencillas. Muy a menudo creemos, que no
hay nadie junto a nosotros, pero de pronto, nos damos cuenta que nuestro obrar pone en
peligro desde hace tiempo at conciudadano, ¢ tal vez, ya le ha dafiado. Con guedarse
qiieto no basia, de 1o que se trata, en cambio, es de paralizar nuestro comportamiento
mediante otro comportamiento de efecto contrario. Mas ;quién puede obligarme a mf a
actuar o a no omitir una accién? Se dice también en efecto, que una omisién s6lo seria
entonces, una contraria al deber, por consiguiente, s6lo podria ser punible, cuando ex-
cepcionalmente fa ley me encomendase obrar, me exigiese, que yo dispusiese un cari-
bio en ¢l mundo exterior (...) Pero con esto no basta. Si no, el conductor de un carruaje
podria omitir volver a tomar las riendas que habia soltado en su derecho en caminos so-
litarios, cuando ¢l carruaje se desvie a una concurrida calle, en caso de que en el cddigo
civil vigente no hubiese artfculos referidos a la conduccidn de carros. La coexistencia de
ciudadanos es tan sélo posible, en cambio, cuando cada cual organiza en todo momen-
to su obrar y su dejar de obrar de 1ol forma que los intereses ajenos no resulten da-
flados." (ROTERING, Uber die Verbindlichkeit, p. 206 y s.; sin cursiva en el original).
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tara a las expectativas. Con un ejemplo: si voy corriendo por un camino
piiblico y veo que un niiio se encuentra en medio del mismo, mi obliga-
¢ién es no seguir corriendo —"reorganizar” dejando de organizar—: si
no lo hago, arrollando al nifio, responderé por un delito de comisién
(jseguir corriendo!); puesto que he configurado el mundo exterior por
medio de mi propio movimiento corporal —correr—, sobrepaso los Ji-
mites de mi 4&mbito mediante una accidn, se trata de un delito de comi-
sién. En cambio, también puede suceder, que haya organizado
dejindome llevar por mi caballo. He organizado igualmente, pero diga-
mos, de forma semiautomatica: he "puesto en movimiento” el caballo, y
es éste ahora, el que si no existe una contra orden, si no tiro de las rien-
das, no para. Mi comportamiento debe pues variar correspondientemen-
te (64), en caso de que encuentre al nifio en el medio del camino, para
atenerme a una expectativa, que ranto antes como ahora, es la misma;
alli donde antes sélo era necesaria una inactividad —dejar de correr—,
ahora es necesaria una actividad: tirar de las riendas —también "reorga-
nizar" dejando de organizar, puesto que tanto se organizaba antes (co-
rriendo), como ahora (montando a caballo)—; la valoracion juridica de
ambos casos es ldgicamente unitania, y en verdad, porque en los dos su-
puestos se trata de mi propia organizacion y de las expectativas que so-
bre ella se ciernen —en el caso: la expectativa-minima ciudadano—.
S6lo varia la forma exterior de Ja organizacién -antes organizaba co-
rriendo, ahora corriendo con mi caballo-, y por esa variacién exterior las
fronteras de que antes habldbamos se quiebran ahora de distinta manera.
Esta diferencia de comportamiento (seguir corriendo —accién-—, no ti-
rar de las riendas —omision—) (65) es totalmente irrelevante: en ambos
se trata de la propia organizacidn, de la configuracién que del mundo
hace ¢l sujeto, de sobrepasar o no, las fronteras de la libertad de los de-
maés cuando se configura, de las expectativas de que esto no suceda...
3) Consecuencias. Por todo ello, resulta injustificada una atenva-
cién general de la pena para los supuestos de comision omisiva. Como
se ha sefialado, si se atenda la pena en la omision, incluso propugnada por
quienes establecen una equivalencia entre [la comision] y [la omisién+la
posicién de garante] ;dénde queda esa pretendida equivalencia? (66). Des-
de la posicién aqui sostenida, en todo caso, la posibilidad de tal atenua-

(64) Igual, por ejemplo, que cuando el caballo se encabrita y ya no es dominado
por el jinete, cft. BACIGALUPO ZAPATER, Enrique, Conducta precedente y posicion de
garante en el Derecho penal, ADPCP 1970 (p. 35 y 55.), p. 44; WELP, Vorangegangenes
Tun,p. 255y s.

{65) iPorqué noincluso: no parar de correr —omisidn—, seguir sosteniendo las
riendas ~—accidn—!?

(66) Cfr. GiIMBERNAT ORDEIG, Enrique, recensidn a:Bacigalupo Zapater, Enri-
que, Delitos impropios de omisidn, ADPCP 1970, p. 724 y ss., p. 726: HUERTA, Proble-
mas, pp. 154 y s., 162; recientemente, en contra, PEREZ DEL VALLE, Carlos, Conciencia
¥ Derecho Penal, Limites a la eficacia del Derecho penal en comportamientos de con-
ciencia, Granada 1994, p. 148 y s.
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¢ién no es defendible. Asimismo resulta igualmente infundado calificar
de delitos especiales a los delitos de comisién por omisién, ya que, en
contra de lo que a veces se argumenta (67), pueden ser cometidos por
cualquiera (68); puesto que todos pueden organizar con entera libertad
—salvo nifios, enfermos mentales, etc.— mientras no lesionen esferas
juridicas ajenas, todos pueden entonces también ser en principio sujetos
del delito. Tampoco parece razonable limitar la comisién omisiva a la
proteccién de un nimero restringido de bienes juridicos (69).

Por dltimo, una discusién sobre la posibilidad de establecer una di-
ferencia entre la comisién y la omisién, argumentando que son concep-
108 pertenecientes a planos distintos, esto es, que la accidn perteneceria
al plano ontolégico y la omisién al normativo, resulta estéril (70): en
cualquier caso la accién juridico-penalmente relevante no es la de laes-
fera ontoldgica, sino ——como se indicard al hablar de la posicién de ga-
rantia— Ia accién en sentido normativista. En este sentido ya hemos
visto como el Derecho no se ve afectado por su ambiente sino que tema-
tiza mediante su propio cédigo lo recibido del ambiente. Por su parte, la
omisién juridico-penalmente relevante tampoco es, aun aceptando su
existencia, el comportamiento pasivo de la esfera ontol6gica (71), sino
en cualquier caso la omisién igualmente en sentido normativo. Asf, y
adelantando lo que se dir4 a la hora de hablar de la posicién de garante
en la comisién, entiendo que entre los conceptos de aceidn y omisién, no

(6T) WELZEL, Das Deutsche Strafrechs, 11.2 ed,, Berlin 1969, p. 208 y ss.; HUER-
TA, Problemas, p. 173; recientemente, ALASTUEY DOBON, Marfa del Carmen, Delitos de
comisitn por omisién en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, ADPCP 1992, p. 969
¥ ss., p. 970,

(63) No nos referimos, claro est4, a los delitos de comision por omision en virud
de una institucién (cfr. infra C) que si habria que considerar como especiales.

(69) En contra, por ejemplo, HUERTA, Problemas, p. 166 y s.

(70) Otro punto de vista ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel, Omisidn ¢ injerencia
con relacién al supuesto agravado del gdrrafo 3.° det articrlo 489 bis del Cédigo Pe-
nal, Cuademos de Polftica Criminal, n.” 24 (1984) (p. 571 y 5s.), p. 573 con not. 7; cfr.
ademés, MIR PuiG, Santiago, Derecho Penal, Parte General (en adelante PG), 3." ed.,
Barcelona 1990, p. 321 y s.

(71) Véase, GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, Sobre los conceptos de omisidn y de
comportamiento, ADPCP 87, p. 579 y ss. En su estudio, gana GIMBERNAT un concepto
de comportamiento que "abarca tanto a los activos como a los pasivos, tanto a los
axiolégicamente indiferentes como a los valiosos como a los desvaliosos {dentro de
estos tltimos, los comportamientos juridicopenalmente relevantes constituyen, en
virtud det principio de intervencidn minima, una especie numéricamente insignifi-
cante}”, (ibid. p. 593 y 5.). No podemos entrar aqui a discutir, lo que en un principio
nos parece plausible: que existe el comportamiento pasivo también en el plano on-
toldgico {ej. no sentarse en un silién, no dar las gracias, no ridiculizar al tartamudo).
En cualquier caso, 1o que importa al derecho penal no es ese primer escalén ontolSgico
que sefiala GIMBERNAT, comportamiento activo/pasivo, sino, como se sefialé, la temati-
zacion que el propio Derecho hace mediante su propio cédigo, de lo recibido: la ac-
¢ién/omisién en sentido normativista. Sobre la discursién, cfr. BACIGALUPO, Delitos
impropios, p. 53 y ss.; dltimamente, HUERTA, ;Concepto ontoldgico o normativo de
omision?, CPC 17 (1982), p. 231 y ss.
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se trata de A y no-A como sefialase Radbruch (72), ni no-4 y no-A como
en ¢l concepto negativo de Herzberg (73), sino que los conceptos juridi-
co-penalmente relevantes de accidén y omisién son B y B, siendo B el
comportamiento que, desde un punto de vista normative (juridico-pe-
nal) interesa al Derecho penal —entre otras cosas, por la existencia de
una posicién de garante—. Resumido: concepto normativo de accién
via concepto normativo de omisidn; en otras palabras, bisqueda de un
concepto normativo de accién versus bisqueda de un concepto ontolé-
gico de omisién (74). Todo esto serd estudiado a continuacion al hablar
de 1a posicién de garantia en la comisién,

Pero incluso sin hablar de la posicién de garante en los delitos acti-
vos (formas de defraudacién por accidn) podemos ya concluir, que los
"mandatos” que no tienen su base en una solidaridad especialmente ase-
gurada, originan delitos de comisién por omisién, en los que el funda-
mento de la responsabilidad es el mismo que el de los delitos comisivos:
la extensidn del ambito de organizacién de forma no permitida (75), y
ello, porque se trata de la defraudacién de expectativas, y no de la forma
en que éstas son defraudadas.

3. Excurso. Deliros en virtud de una relacion institucional; solidaridad
especialmente asegurada

Junto a la responsabilidad-en virtud de un ambito de organizacién,
Jakobs sefiala, como un segundo fundamento de la responsabilidad, la
“incumbencia en virtud de una competencia institucional” (76). Se trata,

(72} RaprucH, Gustay, Der Handlungsbegriff in seiner Bedeutung fiir das Stra-
frechssystem, Berlin 1904, p. 142,

(73) HerzBERG, Rolf Dietrich, Die Unterlassung im Strafrecht und das Garan-
tenprinzip, Berlin/fNew York 1972, p. 170; lo aqui sostenido se distancia pues del con-
cepto negativoe de accién de HERZBERG.

(74) En cualquier caso no podemos extendernos mds en estos breves apuntes; so-
bre el tema, ¥ en las conclusiones como aqui ("[...] puede extraerse, [...], Ia naturaleza
normativa, tanto de la accién come de la omisién"), con amplias referencias de la litera-
tura, HUERTA, ;Concepto ontolégico...?, p. 231 y ss., p. 254 y 8. (publicado también en
Problemas, p. 281 y s5.).

{75) Jaxons, AT, 28/14, 29/28,

(76) Jakoss, AT, 29457 y 55., 2915 y 5., W70 y s.; EL MISMO Handlungsbegriff, p.
31y 5. EL.MISMO, La competencia, pp. 12y s.; LESCH, Das Prablem, 268 y 5., ELMISMO.
ZStW 105 (1993), p. 287 y ss. El primero en formular esta categoria fue RoOXIN , Claus,
Téterschaft und Tatherrschaft, Gottingen 1963, p. 352 y ss., que sin embargo, y en con-
tra de lo propuesio en el texto, incluye la comisién por omisién en esta categoria sin
realizar delimitacidn alguna (ibid. p. 459 y ss.); sobre el estado actual de la cuestién y
considerando palusible la propuesta de JAKOBS de dividir en dos el fundamento de la
responsabnhdad {en virud de organizacién y en virtud de una relacidn institucional), EL
MISMO, en la 5.” ed.. Berlin/New York 1990, pp. 651 y ss., 659 v s.; cfr. también, criti-
cos, HUERTA, Problemtas, p. 129 y SiLva, Aspectos de la comision por omisién, CPC
n° 38 (1989}‘ p- 387 con nota 94,
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por ejemplo, de la responsabilidad de los padres derivada de sus relacio-
nes paterno-filiales, de las relaciones del Estado con sus ciudadanos,
etc. En general, la responsabilidad en estos casos se basa en que la So-
ciedad considera determinadas instituciones de tal peso, que al ciudada-
no que se encuentra inmerso en ellas (ej. como funcionario, padre, etc),
se le exige una proteccidn directa del bien juridico, independientemente
de como se haya organizado. Ejemplo: la madre que no alimenta a su
hijo, de forma que éste muere de inanicién, responde de la muerte en co-
misién por omisién, segiin "el deber general que incumbe a los padres
frente a los hijos” (77). Todo lo referido al bien juridico que protege la
institucién es, per se, de su incumbencia y conduce a la autoria. Ejem-
plo: si una madre facilita al asesino de su hijo el cuchillo con el que
aquél quiere dar muerte a éste, responderd como autora a pesar de que
su aporte, desde el punto de vista de lo organizado, es valorable como un
aporte participativo (complicidad), y en verdad, porque responde gua
relacién institucional; en este sentido, podemos hablar de una prohibi-
cion de minusvaloracion del aporte, cuyo desarrollo, de todas formas,
sobrepasa los limites que nos hemos propuesto en este trabajo en donde
tan sélo investigamos los delitos de organizacién (78).

II. La posicion de garante en los delitos activos (comisién)

1) Lacomisién de propia mano conduce habitualmente a la
autoria (79} o, generalizando, a la responsabilidad penal. Esta co-
rrelacién entre autoria y realizacion de propia mano es el supuesto nor-

(77) STS 30 de junio de 1988 (A. 5387). Estos casos son reconocidos como pu-
nibles en comisién omisiva por el Tribunal Supreme Espafiol desde hace tiempo; cfr. es-
tudio hist6rico de su jurisprudencia, ALASTUEY, Delitos de comisidn por omision en la
Jurisprudencia del Tribunal Supremo ADPCP 1992, p. 974 y s5. (diversos casos de in-
fanticidio por omisién cometidos por la madre [y en algunos casos incluso ampliando la
posicitn del garante a la abuela maternal, ¥ p- 978 y ss. (también supuestos omisives
pero de parridicio por faltar el "dnimo de ocultar 1a deshonra™).

(78} Segiin este principio de prohibicidn de minusvaloracién del aporte, se con-
jura la critica que realizada GIMBERNAT en su recensién al libro de BACIGALUPOQ, Delitos
impropios de omisién, en ADPCP 1970, p. 725. Cuando el especialmente obligado omi-
te, su responsabilidad como autor en virtud de un delito de infraccién de deber es, en
Doctrina y Jurisprudencia, generalmente aceptada; no asi, en su modalidad comisiva,
esto es, cuando en aplicacidn del principio de prohibicién de minusvaloraci6n del apor-
te, [a facilitacién comisiva del delito conduce, pese al "aporte pardicipativo”, de todas
formas a la autorfa. Parece de acuerdo, HUERTA, Problemas, p. 60 not. 164: "un padre
entrega un cuchillo a otro para que mate a su hijo... [;] la conducta del padre es califica-
ble de awtoria de parridicio en comisién por omisién ¥ no de participacién activa en el
delito comisivo"”, Contradictoria, sin embargo, ibfd. p. 59 not, [62: "¢l padre que noim-
pide, pudiendo hacerlo, que otro lesione 2 su hijo menor de edad, no responderd de au-
torfa en comisién por omisién de unas lesiones del art. 420 CP, sino de una participacién
omisiva en dicho delito”. Cfr. ademds JAKOBS, La competencia, p. 43 y s.

{79) Ch. Jakoss, AT, 21/37 ys.
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mal (80) pero no el necesario; el que "realiza” de propia mano lo descri-
to en el tipo suele responder, es normalmente autor, pero esta conse-
cuencta no es, ni mucho menos, obligada (81).

Aungue no se presentan con frecuencia, hay de todas formas su-
puestos en que esto no es asf, como veremos a continuacion: supuestos
en los que a pesar de una "realizacién" de los elementos externos del
tipo, no se responde (82), y ello, ni como auter, ni como participe.

Todo ello es la consecuencia légica de lo expuesto anteriormente
sobre la imputaci6n con base en la defraudacién de expectativas y la te-
matizacién que el Derecho hace mediante su cédigo de lo recibido del
ambiente —tematizacién en vez de simple recepcién—. Se trata de la
aplicacién al delito de comisién -formas de defraudacién por comisitn-
de criterios que en un principio se pensaron para la omisién; mas exac-
tamente, de la utilizacion tanto en las formas de defraudacién por omi-
sién, como en las comisivas, de un concepto hasta ahora sélo referido a
los primeros: la posicién de garante. En efecto, si bien en un principio
se consiruyd el delito de omisién con base en el delito de comisién, ac-
tualmente se produce e! movimiento contrario, empledndose en la comi-
sién, las categorias de la omisién; y en verdad, porque se tiene
conciencia en mayor o menor medida, de que lo decisivo no es ya la
simple causacién —naturalismo, plano fictico (descriptivo)—, sino la
imputacién —normativismo, plano valorativo— (83). Este normativis-
mo que en la comisién omisiva es una necesidad, debe presidir también,
como seguidamente estudiaremos, la responsabilidad comisiva activa.
Segiin quiero demostrar, el acercamiento de los criterios empleados en
la omisién a los manejados en la comnisién debe producirse ya en sus ba-
ses; en otras palabras, jtambién en la comisién es siempre necesaria una
posicién de garante como base de la responsabilidad! (84).

En la omisién la posicién de garantia no resulta problemdtica, por
ser aceptada, salvo contadas excepciones (83), tanto por Doctrina, como

{80) CFr. por todos, JESCHECK, Hans-Heinrich, Strafrecht, Aligemeiner Teil, 4.
ed., Berlin 1988, p. 591.

(81) Cfr. Jakoss, AT, 21/17; ELMISMO, La competencia, p. 18 y s.; FREUND, Er-
folgsdelikt, p. 70 y ss.

(82) Encualquier caso, ¥ si ¢s que existe una posicién de garante en virtud de una
institucidn, ésta siempre fundamentard una responsabilidad aun cuando la posicton de
garante por organizacién no pueda ser fundamentada.

(83) Cfr., en esta direccién —aunque sin llevar la idea a sus (iltimas consecuen-
cias—, TOrIO LOPEZ, Angel, Limites politico criminales del delito de comisidn por omi-
sién, ADPCP 1984 (p. 693 y s8.), p. 696, MIR, PG, p. 346,

(84) Cfr. Jakos, AT, 7/56 y ss.; REYES, Fundamentos, ADPCP 1992, p. 949.

{85) LuzoN PeRA, Diego Manuel, La particfyacfén por omisién en la jurispru-
dencia reciente del TS, Poder Judicial 2. época, n.” 2 (1986), p. 73 v ss. De forma ab-
solutamente aislada niega LUZON la posicién de garante. Exige LUZON, en cambio, "que
la realizacién omisiva del hecho sea estructural y materialmente idéntica a su realizaci6n
activa” (ibid. p. 79), lo que se traducirfa en que también en la comisin omisiva ¢l peli-
gro ha de ser producido por la omisién, esto es, la omisién debe crear la lesitn del bien
juridico cuando éste no estaba en peligro, 0 no en ese peligro concreto de lesidn. Argu-
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menta LUZON con base en varios ¢asos en 1os cuales, a su juicio, esta identidad no se
produce y otros en que si; anies de entrar a considerar Ja opinidn de LUZON, ibid. p. 81
¥ 5s.. presentamos brevemente dos de estos supuestos: “Tampoco “mata”y por eso no
hay comisi6n por omisién —dolosa ¢ imprudente—, ia conducta del vigilante ¢ socoris-
ta de una piscina que, matintencionadamente o por distraccién, no se lanza a salvar auna
persona que se estd ahogando en el agua: pues lo que provoca su muerte —¢l origen del
peligro concreto— no es la inactividad del socorrista, sino el corte de digestién o el ner-
viosismo del propio badista por haber perdido pie y no saber nadar, lo que hace que se
hunda". En cambio: "hay, por supuesto, casos en los gue la omisién constituye comision
por omisién. Nadie niega que comete homicidio (...) ¢l guardagujas que no cambia la
aguja cuando viene otro tren por la misma via, provocando el choque de ambos”. Segidn
Luzon la diferencia estriba en que en el caso del socorrista el peligro no proviene del
omitente (sino del corte de digestion, p. ¢j.), mientras que en e del guardavias la omi-
sién es la que "provoca un funcionamiento deficiente del sistema y, con ello, la que crea
el peligro de chogue de trenes o, si se considera que siempre existe de modo abstracto y
remoto ese peligro, 1a que aumenta y concreta de modo decisivo el peligro, que escapa
al control anterior”, Asi, aunque en ambos casos existe posicion de garante, ésta carece
de relevancia pues en el primer caso {"no-creacién del peligra”) ¥ no hay comisién por
omisién, en tanto en el segundo ("creacién o aumento del peligro™) si. Ante esto, cabe
decir:

1. En el supuesto del socorrista existe un peligro previo igual que en el de los tre-
nes; igual que hay un peligro detivado del trafico ferroviario, existe uno derivado de la
piscina (probablemente sea incluso mayer el nimero de accidentes producidos en éstas).
Si en una piscina no existiese un peligro previo a conjurar, ;para qué habria socorristas?

2. Noresulta tampoco convincente diferenciar los dos supuesios alegando gue en
el trifico ferroviario se trata del correcto funcionamiento del sistema: si el trifico ferro-
viario es un sistema en el cual un guardavias conjura el peligro de vn posible accidente,
el baitista también est4 inmerso en un sistema en donde el socorrista impide también ta
concrecién de peligros. Se trata de poder orientarse ¢n ambos casos; si no hubiese guar-
davias, el rafico ferroviario se harfa tan peligroso que no seria posible; sin socomistas,
el baio en una piscina serfa de igual forma tan peligroso, que resultaria pricticamente
vedado para determinadas capas sociales: nifios, ancianos, etc.

3, Sefiala LUZON repetidas veces es su articulo, que para la discusiGa en cualquier
caso habrd que estarse a "un punto de vista social, normativo —no naturalistico—".
Pues bien, nos resulta dificil encontrar un ejemplo de naturalismo mds claro que el del
propio Luzén, cuando sefiala que el socorrista no "mata” puesto que ¢l origen de la
muerte es un corte de digestion. Aplicando igualmente un criterie naturalista, lo que
provoca el accidente de trenes no es tampoco la omisién del garante, sino el que las agu-
Jasen vez de estar en la posicién A estaban en la posicién B: y esto, es tan “paturalistico”
como que a un baflista le de un corte de digestion,

4, Aplicando un criterio normativista, como propone LUZON, y que seglin él tan
s6lo obliga a afirmar en el segundo supuesto la comisiGn emisiva, hay que sostener in-
defectiblemente la punibilidad en comisién por omisién también en el primer supuesto,
como es, ademds, la solucién correcta. Los "argumentos normativistas” que LUZON se-
fiala como determinantes para la resolucion del caso de los trenes son, en efecto, igual-
mente aplicables al caso del socorrista. Asi, arguye este autor que hay comision omisiva
porque la omisién crea o aumenta de modo concreto y decisivo el peligro "cuando la po-
sicion del sujeto determina que no haya peligro o que, dada su funcién social absoluta-
mente normal y habitual o especifica para eso, si hay un cierto peligro abstracto (o
incluso concreto), social y normativamente se considere ese peligro como perfectamen-
te controlado, o incluso conjurado o pricticamente inexislente mientras —y solo con
que— el sujeto cumpla su funcidn normal o especifica. En estos casos, {prosigue LUZON] si
el sujeto de pronto omite, dolosa 0 imprudentemente, cumplir su deber y desempeiiar su
funcidn, entonces y por ello —es decir, no por ello algo diverso cronolégicamente y en
origen— la propia omisién crea el peligro, hasta ese momento inexistente o conjurado,
puesio que, permitiendo que surja, lo desencadena y descontrola {...); o si se considera
Que ya habia un cierto riesgo, pero controlado, la propia omisién, al descontrolarlo
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por Jurisprudencia. Asi, se suele argumentar: “(...) la omisi6n es, en
esencia, una ‘nada’ que tinicamente alcanza significado, en el terreno
normativo, cuando se pronuncian determinados juicios de valor sobre
dicha “nada’"(86). "(...) La mera constatacién de que no se estd hacien-
do algo determinado no tiene significado penal alguno; para que lo ob-
tenga es preciso poner a esa omisién en relacion con un deber de actuar”
(87). Pues bien, como va a ser demostrado, exactamente 10 mismo suce-
de en la comisién. El resultado logrado hasta ahora, del Derecho como
generador de expectativas, nos sirve para demostrar la necesidad de Ja
posicién de garante en la comisidn; para ello ejemplificaremos, en pri-
mer lugar, en un dmbito reducido: el de una fébrica,

2) Que un trabajador rompa contra el suelo (accidn) un valioso ja-
rrén de cerdmica (si bien con un pequeiio defecto) tiene por si, tanto o
tan poco significado de un delito de dafios en las cosas, como lo tiene
que no evite (omisién) que un valioso jarrdn, que a causa de una corrien-
te de aire amenaza con caerse al suelo, se rompa. Sin embargo, ante di-
cha situacién, los legos (y por tanto naturalistas) y los representantes de
una dogmatica penal aiin no liberada por completo de criterios naturalis-
tas, afirmarian inmediatamente, si bien con posteriores posibilidades de
rectificacion (v. gr. a nivel de justificacidn), la responsabilidad en el
caso de Ja accién, mientras se preguntarfan (jparadojal) en el supuesto
omisivo, si ¢l omitente era garante, como conditio sine qua non de una
posible responsabilidad. Los mds prudentes, y por tanto imbuidos en cri-
terios normativos —ise trata de responsabilidad juridico-penal!—, se
cuestionarian en cambio, si ese deber de actuar en la omision, en otras
palabras, si ese deber de evitar —posicidn de garante—, también concu-
rria cuando ¢l trabajador rompié el jarrén contra el suelo —deber de evi-

eleva enormemente las posibilidades de lesién”. Dichos criterios son, punto iras punto,
jgualmente aplicables al caso del socorrista, por lo que de ser LUZON consecuente, debe-
ifa sostener también en este caso la comisién omisiva, Q: jes que en una piscina no hay
un peligro abstracto e incluso, para ciertos grupos de personas por sus especiales defi-
ciencias, concreto?, ;es que la funcién especifica del socorrista, funcidn social, no hace
que ese peligro se encuentre controlado?, zes que, en definitiva, cuando el socorrista no
(cjumple con su funcién, eleva enormemente, al descontrolar el peligro, las posibilidades
e lesion?

5. Poriltimo, si cvando el sujeto omite cumplir st deber y desempeiiar su fun-
cibn, "la propia omisién crea ¢l peligro hasta ese momento conjurado, puesto que, per-
mitiendo que surja, lo desencadena o descontrola”, entonces, y evitando el juego de
palabras empleado por LUZON, la creacidn es igual a no impedir el surgimiento de! peli-
gro, lo cual, evidentemente se produce tanto en €l caso del socorrista, como en ¢l gjem-
plo ferroviario: si en el supuesto del choque de trenes, el guardagujas “crea, permitiendo
que surja”, el peligro del choque {ante dos trenes que circulan por 1a misma via, si el
guardagujas actia, no hay peligro de choque), cuando el socorrista no actda ante el corte
de digestién también "crea[rfal, permitiendo que sutja”, el peligro de ahogarse (ante un
corte de digestion, si €l socorrista actda, no hay peligro de ahogarse). Véase también,
BACIGALUFO en: Omisién e Imputacion Ojetiva en Derecho Penal, ed. por GIMBER.
NAT/SCHONEMANN/WOLTER, Madrid 1994, p. 31 ¥ s.

(86) HUERTA, ;Concepto ontoldgico... ?, CPC n.° 17 (1982), p. 243.

(87) HUERTA, ;[Concepto omtolégico... 7, CPC n.® 17 (1982), p. 246.
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tar, en este caso, lo realizado—-. El deber de evitar en la omisién habra
de basarse en una expectativa normativa: el sujeto es garante, tiene que
evitar el dafio del jarrén mediante un actuar positivo. Para imputar pues
hay que atender a si el sujeto se comport6 dentro de su rol, si desempeiié
el papel que se correspondia con la expectativa, o si, por el contrario, se
arrogd un dmbito de organizacién ajeno al defraudar una expectativa
normativa asegurada juridico-penalmente. Si esto es asi, y en esto en el
campo de la omisién reina una cierta unanimidad, ;por qué el autor no
ha de tener igualmente un deber de evitacién como presupuesto de la
responsabilidad comisiva? ;Por qué no preguntamos también si defrau-
dé o no expectativas? Imaginemos, y siguiendo con nuestro ejemplo,
que el trabajador es parte de una cadena de produccién en una fébrica de
cerdmica.

Se pueden producir alguna de las siguientes situaciones:

a) La labor del sujeto es precisamente romper los jarrones que e
son enviados mediante una cinta transportadora, puesto que son defec-
tuosos, con objeto de impedir su venta fraudulenta como no defectuosos
(posibles falsificaciones). Si un jarrén es defectuoso o no, y por tanto si
debe o no ser roto, es decidido por otros; €1 tan sélo se limita a destruir
los que recibe a través de la cinta.

b) Su labor consiste en un control general de la nave de produc-
cién para evitar que se dafien jarrones a lo largo del proceso de elabora-
cidn,

¢) Sucometido se centra no sdlo en la evitacidn de dafios al pro-
ducto durante ta fabricacién (b), sino también en eliminar los jarrones
que de todas formas resulten defectuosos (a).

d) Eltrabajador se encuentra alli para revisar, y en su caso reparar,
el correcto funcionamiento de la maquinaria (ni g, ni b, ni c).

Planteadas estas posibles formas de divisién de trabajo, cuando el
trabajador deja caer al suelo o rompe, los jarrones (el de la cinta o el que
cae), la respuesta no serd ni muchos menos igual en todos los casos;
como se seiiald al comienzo, serd irrelevante que el trabajador haya ac-
tuado u omitido, siendo por ¢l contrario s6lo de interés el rol que éste de-
bia desempeiiar; en otras palabras, si ha defraudado las expectativas
ligadas a su rol. Estudiemos pues detenidamente la responsabilidad del
trabajador, cirando no impide la caida de un jarrén que amenaza caer al
suelo por una corriente de aire, y la misma, cuando rompe un jarrdn con-
tra el suelo, y ello, atendiendo a como sea la forma en que ¢l trabajo esté
dividido en la cadena de produccién (roles).

En el supuesto a el trabajador no tiene una posicién de garante en la
version omisiva, porque no se le ha confiado la custodia de los jasrones,
en otras palabras, ha de hacerse una valoracién normativa del suceso
"omisién” ("nada™); la mera constatacién de su omisién —no impedir la
caida del jarron— es juridico-penalmente irrelevante, y en verdad, por-
que sin el deber previo de evitar que los jarrones resulten dafiados no ha
defraudado expectativa alguna; aun cuando dejé que el jarrén cayese al
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suelo, se ha comportado dentro de su rol; esa parte de trabajo no le esta
asignada, no es garante. Del mismo modo ha de argumentarse en la ver-
sién activa, cuando el trabajador rompe el jarrén: tampoco aqui ha de-
fraudado expectativa alguna, tampoco aqui tenfa un deber de evitar,
tampoco aquf, en definitiva, era garante. Si no es garante, menos atin ha
podido extender su 4mbito de organizacién de forma no permitida; la ro-
tura no le incumbe. Se ha de realizar un enjuiciamiento del suceso en el
terreno normativo con base en las expectativas existentes: siendo esa
precisamente su labor, no sélo no ha defrandado, sino que se ha compor-
tado de acuerdo a su rol. Como se observa, toda valoracién del suceso
basada en criterios naturalistas, y por tanto, que no tenga en cuenta las
expectativas que recaian sobre ¢l interviniente estédn abocadas al fraca-
SO en nuestro supuesto a, si no se realiza una valoracién también en la
versién comisiva, tendria que afirmarse, en principio, la tipicidad: el tra-
bajador ha roto el jarrén = delito de dafios. Las cosas son, empero, muy
distintas: e} trabajador no es garante aungue actiia, y si no ¢s garante, no
defrauda expectativas, ergo ;qué se le va a imputar? Todavia mds: inclu-
so en el caso de que el jarrén que el trabajador rompiese y que por tanto
se encontraba en la cinta transportadora, no fuera defectuoso, el traba-
jador se ha comportado de todas formas dentro de su rol; en caso contra-
rio la producci6n se paralizarfa, se obligaria al trabajador a comprobar
lo que precisamente no tenia que comprobar: s los jarrenes eran 0 no
defectuosos. Se podria preguntar: ;por qué el rol general de ciudadano
no entra en consideracién a pesar de que ha roto un jarrén que no se de-
bia romper?; en otras palabras, c6mo es que la expectativa ligada al rol-
minimo ciudadano —esto es, no dafiar esferas juridicas ajenas— no
fundamenta ya su responsabilidad; breve: ;por qué no ha defraudado
esta expectativa? La respuesta es clara: el jarrén no debia romperse,
pero €l sf debia romperlo. Si el rol de ciudadano es descrito negativa-
mente, esto es, no son pedidas acciones solidarias (para eso ya estén los
delitos propios de omisidn) (88), entonces es evidente que no se le pue-
de reprochar al trabajador que cumpla con lo estrictamente a €] asigna-
do. El falle —el jarron sin defecto en la cinta transportadora— no puede
imputdrsele. Si é1 cumple con la labor que tenia asignada, no puede#a-
blarse de extralimitacién en esferas juridicas ajenas, y por tanto las ex-
pectativas ligadas al rol! de cindadano no son defraudadas. ;Cémo
podria hablarse de extralimitacién por parte del que cumple con puleri-
tud lo que se le ha asignado: su rol social? No hay tampoco pues, respec-
to de esta dltima alternativa planteada, posicién de garante (89) (y por

(88) Es decir, los delitos propios de omisién (la omisidn del deber de socorra, por
ejemplo) se pueden llevar a cabo, pues, tanto por omisién como por accién. Cfr., sobre
esto JAXOBS. AT, 7/50, 7/57, 7167, 24/21, ¥ la nota siguiente.

(89) Laimportancia de {o dicho es enorme, y sobrepasa con creces la aparente
banalidad del ejemplo; en €ste, y debido a la escasa entidad de los bienes en juego, la
solucién no repugna; en realidad la solucién no puede ser ofra en los casos mds proble-
mdticos de conocimientos especiales. Si et coste que supone en ciertas ocasiones jos Ii-
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ello, ni extensién del 4mbito de organizacién de forma no permitida, ni
incumbencia respecto de lo sucedido).

En b, donde la labor consiste en un control general de la nave de
produccién para evitar daiios, la situacién es la siguiente: a pesar de su
deber de garante respecto de los posibles daiios al producto durante el
proceso de fabricacidn, el trabajador no evita la caida de un jarrén al
suelo: responsabilidad omisiva; no ha cumplido su rol, ha defraudado
las expectativas en él depositadas (garante); ha extendido su Ambito de
organizacién de forma no permitida; la rotura pues, le incumbe. Por otra
parte, y se puede —aunque no necesariamente se debe— formular asi, a
pesar de su deber de garante respecto de los posibles daios a los jarro-
nes, el trabajador ha roto uno de ellos. Pero en realidad lo relevante aqui
—y por es0 digo "no necesariamente debe formularse asi— no es que el
trabajador tuviese la labor de evitar daiios —ese es un rol que afecta,
como se vio, al supuesto omisivo— sino que no tenfa la labor de romper
los defectuosos, y por tanto se ha arrogado una competencia que no le
correspondia; ha quebrantado su rol general de no inmiscuirse en esferas
juridicas ajenas; esta distincién es importante: si fundamentisemos su
responsabilidad por la rotura sélo con base en su labor de evitar daiios,
entonces —como se vera méas adelante— no podriamos fundamentar
una responsabilidad de un tercero cualquiera que irrmmpiese en Ja nave
y rompiese los jarrones —éste no tendria la labor de cuidar la produc-
¢ién y sin embargo responde—. Evidentemente, de cualquier forma, la
comprobacioén de la posicién de garante en el caso que nos ocupa resulta
mads sencilla apoyandonos en ese otro rol: que siendo otra su labor, no se
ha comportado de acuerdo a su rol —aqui: el de ciudadano—, resulta
palpable. En ambos casos ha defraudado las expectativas, en ambos era
garante. Imaginemos por tltimo, y por recoger todas la situaciones po-
sibles, que el jarrén que b rompe fuese de los defectuosos, de los que
precisamente debian romperse ——aunque no por b—: la expectativa se
ve igualmente defrandada, puesto que, como ya se indicé, éstas también
se ven defraudadas aunque ocurra algo mejor de lo esperado. En este
caso, de todas formas, no es necesaria la estabilizacién de esta expecta-

miles del rol es demasiado alto para la Sociedad, deberéin redefinirse nuevamente los
roles; pero precisamente antes y no después; en nuestro ejemplo: si los costes son
demasiado altos —esto es, en nuestro ejemplo ocurre con frecuencia que un jarrén
no defectuoso se encuentra en la cinta transportadora— deben redefinirse los roles de
forma que, por ejemplo, 12 labor del trabajador también consista en comprobar que el ja-
rrén enviado es defectuoso. En estos casos de conocimtentos especiales es, de todas
formas, de aplicacién lo dicho en la nota anterior; no se descarta la aplicacidn de al-
guno de los preceptos que regulan delitos propios de omisién; en nuestro caso: si
existiese un delito de omisién del deber de socorro, referido también al que no soco-
rriese (salvare) la propiedad ajena en peligro manifiesto y grave, cuando pudiere hacerlo
sin riesgo propio ni de tercero..., seria de la misma forma aplicable si el sujeto rompe el
jarr6n no defeciveoso que se encuentra en lacinta transportadora (accidn}, que cuando no
salve el jarrdn que est4 a punto de caer (omisién); sobre esto, cfr, JAKOBS, La imputa-
cidn, p. 54 ¥ ss.
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tiva defraudada —al menos juridico-penalmente—; y no es necesaria
porque, como también se estudid, no todo lo que se espera de un rol, esto
es, todas las expectativas a €l ligadas son tema del derecho penal, sino
s6lo las que no respeten al otro en Derecho (90). Pero esta defraudacion
nos sirve de algo: con ella se demuestra que la expectativa era eso, nada
mds que una expectativa, y que es necesaria para estabilizar comporta-
mientos divergentes en otras ocasiones.

Segiin lo dicho, sencilla es 1a situacién en ¢, donde el trabajador
debe no sdlo evitar dafios al producto durante la fabricacién (), sino
también eliminar los jarrones que de todas formas resulten defectuosos
(a). En este caso, el sujeto se encuentra sélo en una posicidn de garantia
en la versién omisiva, no asi en la comisiva. Para el derecho penal la ro-
tura en si del jarrén (accién) es una "nada”, igual que lo es una omisién;
s6lo si existe un deber de evitacion del resultado, se puede hablar de res-
ponsabilidad; puesto que en este supuesto el trabajador rompe un jarrén,
y segun el reparto de trabajo su papel a desempeiiar es la eliminacién de
jarrones defectuosos, se¢ ha comportado de acuerdo, precisamente, a su
rol: no hay defraudacién por accién. Asi pues, en ¢ sélo se deriva res-
ponsabilidad del comportamiento omisivo (defraudacién omisiva, ya
que no impide la caida de un jarrén que no se encontraba en la cinta
transportadora, esto es, un no defectuoso). Cuando no impide la caida,
extiende su ambito de organizacidn de forma no permitida. Se trata
siempre de responder a la cuestién del deber de evitacion.

Interesante resuita la situacién o por ser problemadtica para la con-
cepcién tradicional. Recordemos que en 4 la funcién del trabajador con-
siste en revisar la maquinaria. En el supuesto omisivo es indudable la
falta de posicién de garante: si el trabajador no estd alli para controlar
que los jarrones no se dafien, no responde; o ;es que todos debemos es-
tar pendientes de todo? En la version activa, se ha de comprobar igual-
mente si existe un deber de evitar el resultado. Si no existiese tal deber
{de qué responderia entonces el trabajador? Aqui es precisamente donde
comienzan las confusiones. Se argumenta que no es necesaria una posi-
cidn de garante. En realidad no es que no haga falta la posicién de ga-
rantia en los delitos de comisidn, sino que en la mayoria de éstos, tal
posicion deviene ya de la propia accién. El sujeto se suele colocar en po-
sicién de garante a causa de su propia accién, lo cual no significa, que
de todas formas siempre haya que comprobayr; si se defraudaron o no ex-

(90) Otro ejemplo: el no garante que af ver una casa deshabitada en llamas avisa
a los bomberos defrauda igual la expectativa, que el garanie al ver 1a casa en llamas no
avisa a los bomberos. Ninguno de Jos dos se comporta de acverdo a su rol, pero s6lo el
segundo al no comportarse segiin su rol (al defraudar la expectativa) daita esferas juri-
dicas ajenas. Formulado de otra manera: si se habla del dafio en esfera juridica ajena, ha
de haber quebramiento del rol, defravdacidn de expectativa, se puede hablar de daiio en
esfera jurfdica ajena. Recuérdese aqui, el caso del médico que recibe al paciente media
hora mis tarde: defraudacitn de la expectativa, sin intromisién, empera, en esfera juri-
dica ajena. El quebrantamiento del rof es pues el minimum, pero no basta.
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pectativas, en definitiva, si el sujeto se comportd o no de acuerdo a su
rol. Asi, hemos demostrado que el trabajador en a y ¢ no defraudaba ex-
pectativa alguna a pesar de romper ¢l jarrén (accidn); incluso en la alter-
nativa presentada en a, donde el sujeto rompia un jarrén que no era
defectuoso, hemos comprobado igualmente que no se defraudaba nin-
guna expectativa, que no respondia. El hecho de que en d el trabajador
responda, no se debe a que actite —esto también sucediaena,encyen
la alternativa a— sino a que hay una expectativa defraudada. El hecho
de que se defraude una expectativa, no se debe de nuevo a que el sujeto
actiie —también actuaba en g, en ¢ y en la alternativa a—, sino a que no
se ha comportade de acuerdo a su rol, en este caso, el de todo ciudadano
de no dafiar esferas juridicas ajenas. Se podria cuestionar por qué cuan-
do el técnico no impedia la caida del jarrén no se recurria a este deber
general de ciudadano para fundamentar una responsabilidad en comi-
sién por omisidn, pero si cuando él mismo rompe el jarrdn; la solucidn
ya la hemos expuesto: en los delitos de organizacién, el rol minimo
siempre esta detenminado negativamente, esto es, no dafiar (Estado libe-
ral). Pero de nuevo: no siempre que se actiia pues se quiebra el rol de
ciudadano (y asi, ni en a4, ni en ¢, ni en la alternativa a).

Con todo ello se quiere decir: lo relevante no es el cambic del mun-
do exterior (romper el jarrén, accién en sentido naturalista, una "nada")
o el no-cambio del mundo exterior (no impedir la caida del jarrén, omi-
sién "en sentido naturalista” [; 7], también una "nada”}, sino si se han de-
fraudado las expectativas que los roles sociales conllevan y que se
encuentran juridico-penalmente protegidas. Sélo el que se encuentre en
posicién de garante puede defraudar expectativas (sobre el no-garante
no hay expectativas), y ello, indistintamente mediante una accién o por
omisién. Esa defraudacién se produce cuando el garante extiende su
dmbito de organizacion (por accidn o por omisién} de forma no permiti-
da. Al sujeto le incumbe entonces el delito.

3) Lodichoes generalizable, como ya se adelantd, a un sistema
mas complejo ¥ que, como se exponia al principio de este trabajo, es objeto
de proteccion penal: la Sociedad. Pruébese a sustituir v. gr. en nuestro ejem-
plo, fabrica, por Sociedad; favorecimiento de contactos sociales, en vez de
posibilitar la produccidn; jarrones, por cualquier bien juridico; divisién de
trabajo en la fabrica, por los distintos roles actuados en la interaccién social;
etc. Posicion de garante existe cuando la Sociedad tiene sobre el sujeto de-
positadas una serie de expectativas; cuando el sujeto extiende su dmbito
de organizacién de forma no permitida, le incumbe pues el delito. La po-
sicién de garante en los delitos de comisidn suele venir fundamentada,
de todas formas, por la accién, porque se ha actuado, pero esto no es,
como acabamos de comprobar, ni mucho menos obligado (91). A conti-

(91} Y con ello nos separamos radicalmente del concepto negativo de comision
(y de7 3accién) de HERZBERG, que también exige posicién de garante; cfr. también supra
not. 73.
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nuacién veremos también un ejemplo en que esto no es asi. En cuanto a
la terminologia, manteniendo la que tradicionalmente se emplea en los
delitos de omisién, hablamos de posicién de garante también para los
delitos de comisién (92). Planteadas asi las cosas, se confirma de nuevo
la intrascendencia de que ¢l agente, gue no se comporté dentro de su rol,
lo hiciera por accidn o por omisién. Este deshacerse de criterios causal-
naturalistas que evidentemente es, per se, una necesidad en el delito de
comisién por omisién donde no existe causalidad, es también un acierto
en el &mbito de los delitos comisivos, y en verdad por medio de la impu-
tacin objetiva (93). Lo decisivo no es la causaci6n sino la imputacion;
imputacién que por tanto se divide en imputacién del comportamiento
{94) —sdlo se imputa lo que incumbe al sujeto y, por tanto, hace falta
una posicién de garante—, e imputacion del resultado (95) —que falta,
v. gr., en casos de ausencia de concrecidn del riesgo creado— (96).

4) Laexigencia de tal posicién de garantia en el comportamiento
comisivo es normalmente pasada por alto en la doctrina mayoritaria lo
cual es, tomando su propio punto de vista, sorprendente: si se identifica
la posicién de garante en la omisién con un deber de evitar ¢l resultado
y, si al autor de un delito de comision no se le exige ser garante, es decir,
no estd obligado a evitar el resultado, ;c6mo es posible entonces que
responda? Como ha sido puesto de manifiesto por Jakobs: entonces, si
no estaba obligado a evitar ¢l resultado... ;por qué responde? (97) Este
olvido de la posicidn de garante en los delitos de comisién es hasta cier-
to punto comprensible, si se tiene en cuenta que en la mayoria de los su-

(92) Esta posicitn de garante es independiente de que ¢l autor tuviese dolo. Cir.
en este sentido ya ToRIO, Limites, ADPCP 1984, p. 696 (sin cursiva en el original): "La
vieja idea de que causacién —incluso causacion dolosa— equivale a responsabilidad
por el hecho, a tipicidad, experimenta en la doctrina actual importantes modificaciones”.
Un ejemplo llevando esta idea, que consideramos comrecta, a sus dltimas consecuencias:
igual que cuando un trabajador, que no tiene asignado el control general de la produc-
ci6n, ne responde si no evila que un jarrén caiga, y ello aunque tenga dole; igual que un
trabajador, que tiene como labor romper los jarrones defectuosos, no responde, incluso
aunque 2l golpear el defectuoso tenga dolo; jiguall, tampoco responde en la alternativa
a &, ¢l trabajador que debiendo romper los jarrones defectuosos que le son enviados,
rompe uno, no defectuoso pero enviado, jcon dolo!

(93) Cfr. Torio, Limites, ADPCP 1984, p. 693 y ss., p. 695 v 5.; cfr. también SIL-
va, El delito, p. 121 y 5., 133 con not. 790.

(94) En caso contrario no hay responsabilidad por un delito de organizacién (al
no ser garanie); una responsabilidad en virtud de algiin delito propio de omisién perma-
nece, de todas formas, abierta.

(95)  En su defecto, queda de todas formas la posibilidad de una responsabilidad
cOMG tentativa,

(96) REYES, Fundamentos, ADPCP 1992,961 y s.

(97) Jaxoss, Handlungsbegriff, p. 31, en sentido parecido, al menos en lo que
respecta a su concepto de accion basado en la evitabilidad, BACIGALUPO, Principios,

gativa, pues sirve para la eliminacin de hechos totalmente irrelevantes para el derecho
penal, se formula sobre el aspecto del poder evitar y no sobre el del poder dirigir. En lo
sustancial se trata nicamente de dos aspectos de la misma cuestién,”
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puestos tal posicién no resulta problemdtica (98), pero en ningiin caso,
justificable: no se pueden aplicar criterios naturalistas a la teorfa del de-
lito. Un ejemplo relevante del callejon sin salida a que conduce la apli-
cacién de criterios naturalistas a la teoria del delito lo encontramos en el
llamado "caso del reanimador”. En €l nos detendremos brevemente.

5) Cuando un paciente entra en coma irreversible (jen sentido es-
tricto!), el médico no tiene obligacién alguna de prolongarle artificial-
mente la vida (99). Asf pues, si el enfermo ingresa en el hospital ya en
situacion de coma irreversible y el médico no toma medidas para pro-
longar artificialmente su vida, no se puede imputar el resultado de muer-
te al facultativo; su inactividad es juridico-penalmente irrelevante, igual
que lo serfa, si hubiese omitido iniciar tales medidas para prolongar ar-
tificialmente la vida de un paciente en estado terminal mediante transfu-
siones de sangre, inyecciones u otras medidas semejantes (100); en
ningiin caso existe la —al menos en el dmbito de la omisién— undnime-
mente exigida posicién de garantia.

Pues bien, ;qué acontece si el paciente en coma irreversible se en-
cuentra ya conectado a una unidad de cuidados intensivos y el médico la
desconecta? ;Se trata de un problema, que donde antes habfa una omi-
sién ahora nos encontremos con una accién? Para aquellos que se basan
en criterios naturalistas, efectivamente lo es; segiin estos, los comporta-
mientos causales de un resultado tipico son ya —si bien con algunas co-
rrecciones— motivo de imputacién. Por ello habria que atribuir el
homicidio al médico, pues es evidente, o al menos asi se argumenta, que

(98) Aqui se puede establecer un paralelismo con la relegacién que sufre la impu-
tacién objetiva, en general, en el 4mbito del delito doloso frente al culposo: como ha
sido sefalado, REYES, Fundamentos, ADPCP 1992, p, 9635, esto se debe a que en los de-
litos dolosos la creacién del riesgo desaprobado es tan clara que rara vez presenta pro-
blemas, mientras que en la mayorfa de los delitos culposos la imputacién objetiva es un
elemento de diftcil determinacién.

(99) El caso es absolutamente excepcional pero si el coma es irreversible, un
mantenimiento artificiat de la vida constituiria un aientado contra la dignidad de la per-
sona; cfr. p. ej. JUANATEY DORADO, Carmett, Participacion en el suicidio y eutanasia.
Comerntario a! articulo ! 49 deIProyec:o de Ley orgdnica del Cédigo Penal de 1992, Po-
der Judicial 2. época, n.° 28 (1992), p. 109 y ss., p. 109 con not. 1, con més referencias a la
literatura espaiiola; SILva SANCHEZ, Jesis Mariz, La responsab:hdad penal del médico
por omisidn, p. 964; Ba)o FERANDEZ, Miguel, Manual de Derecho Penal, Parte Espe-
cial-Delitos contra las personas, Madrid, 1989, p. 96 y s. (en adelante PEY; MIR, PG,
p. 324. De otra opini6n, s6lo, BOCKELMANN, Paul, Strafrecht des Arzres, Stuttgart 1968,
pp- 112, 114 y 5, {referido al trasptante de 6rganos).

(100) Cfr. por ejemplo, HirscH, Hans Joachim, Behandlungsabbruch und Ster-
behilfe, Festschrift fiir Karl Lackner, Berlin 1987 (p. 597 y ss5.), p. 602; ESER, Al-
bin, Lebenserhaltungspflicht und Behandlungsabbruch aus rechilicher Sicht,
en AUER/MENZEL/ESER, Zwischen Heilpufirag und Sterbehilfe, Koln-Berlin-Bonn-
Minchen 1977, p. 75 y ss., 138; absoluta doctrina mayoritaria. No puede mantenerse sin
embargo, como principio general de imputacién, que la vida no sea merecedora de pro-
teccidn cuando esté iremediablemente perdida; ¢fr, MONTEALEGRE LYNETT, Eduardo,
La Culpa en Ia Actividad Médica, Imputacion Objetiva y Deber de Ciudadano, Univer-
sidad Externado de Colombia, Bogotd 1988, p. 39; BACIGALUPO, Principios, p. 123,
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se trata de un acortamiento de la vida del sujeto (101}, esto es, de la lla-
mada eutanasia activa —prohibida—, y no de la denominada ortotana-
sia, consistente en dejar que la muerte se produzca de manera natural sin
aplicar medios artificiales —permitida— (102).

Para solucionar esta problemética, gran parte de la literatura sostie-
ne que nos hallamos ante una omisién (103). Englobando estos supuestos,
como pretende este sector doctrinal, alii donde en general se exige una po-
sicion de garantia para fundamentar la responsabilidad, dejan de ser proble-
midticos, puesto que resultarfa refativamente sencillo negar la concurrencia
de ésta. "Se evita asi tener que castigar por homicidio (o asesinato) al que
realiza o participa en la desconexidn del paciente —solucidn inevitable
si se afirma que la muerte se produce por accién positiva— (104).” A la
vista de esto, més que de aportar una solucién dogmaticamente convin-
cente, parece que se trata, tan sélo, de llegar al resultado deseado. En
este sentido se han intentado numerosas soluciones, sobre todo en la

(101) Cir. por todos, STOFFERS, Kristian F., Die Formel "Schwerpunkt der Yor-
werfbarkeit" bei der Abgrenzung von Tun und Unterlassen?, Belin 1991, pp. 386 ¥ ss.,
458, S6lo en los casos en que ya no exista una profeccién penal no se podrs hablar de
acortamiento: no se trata de coma, sino de muerte; asf por ejemplo, ¢l art. 10 del Real
Decreto de 22 de febrero de 1980, sobre la extraccién y trasplante de 6rganos establece,
como Tequisito para la determinacién de ésta: "1) Ausencia de respuesta cerebral, con
pérdida de conciencia. 2) Ausencia de respiracion esponténea. 3) Ausencia de reﬂcjos
cefélicos, con hipotomia muscular y midriasis. 4) Etectroencefalograma *plano”, de-
mostrativo de inactividad bioeléctrica cerebral.” A este respecto, cfr. COBO.'CARBONELL.
en Derecho Penal, Parte Especial, COBO!V[VES!BOIX/ORTS!C&RBONELL, 2.%ed. 1988,
Valencia, p. 489; Balo, PE, p. 26

{I02) En derecho espaiiol, cfr. RopriGueEz MouruLLO, Gonzalo, en Comenta-
rios a la legislacidn penal, Tomo |, Derecho Penal y Constitucién, ant. 15, Madrid 1382,
p- 78 con nota 28.

(103) Mencién aparte merece la opinién de SILva, El delito, p. 249 y s5., 257 ¥
5., ELMISMO, La responsabilidad, p. 966. SILva acepta en los casos de desconexién una
sucesidn de ambos planos, ¢l omisivo y el comisivo; existiria la modalidad omisiva
("desistimiento de tentativa acabada de cumplimiento de un mandato™), si bien no cabria
hablar de omisién punible: pese a que el mantenimiento de la vida de esta forma, tiene
comb objetivo precisamente "reanimar” y por tanto debe ser considerado como un curse
causal salvador, en casos de estado imecuperable, en donrde Ta reanimacién es imposible,
no puede haber "interrupcién de un curso causal salvador” pues dicho curse no es preci-
samente capaz de salvar, Tampoco existiria tipicidad en el plano comisivo puesto que
"acabar con una vida vegetaliva sin consciencia ni actividad cardiorespiratoria ni cere-
brak auténoma no es realizacién tipica de un homicidio activo”. Lo afirmado por SiLva
creo que en una interpretacitn dogmalica correcta conduce, adelantando lo que se vaa
decir en el texto, a la misma solucién que aqui se defiende: tanto si ia desconexién se
considera accién, comao si se considera omisién, no hay en ningiin case posicién de ga-
rante. Hablar empero de dos planos, el comisivo y el omitive, resulta absolutamente in-
necesario: si no hay posicién de garante (que es en definitiva [o que hay que sostener
cuando, como SILVA, por un fado se argumenta que el curso causal no es capaz de salvar
[en la omisién], y por otro que la desconexién no es "realizacién ifpica de un homicidio
activo” [en la comisiénl}, si no hay posicin de garante, repito, no hay expectativa algu-
na que pueda ser defraudada, y ello, ni por omisidn ni por accidn. La cuesti6n de la po-
sicién de garante es previa a la del modo de la defraudacién (por omisién o por
cormision).

(104) Mg, PG, p. 324.
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doctrina cientifica alemana (105); de algunas, nos ocupamos a continua-
cién:

Una primera construccidn sefiala que lo relevante es el significado
social de la conducta en su conjunto, lo cual permitiria hablar de omi-
sién en estos supuestos, puesto que el aparato desconectado no deja de
ser, afirman, mas que una "longa manus" del médico (106).

Como ha sido sefialado por la doctrina (107), esta solucién, que no
se apoya en categoria dogmética alguna, se presenta pobre, y parece mas
bien ¢l intento de llegar a un resultado deseado desde un principio —la
impunidad del médico—. Pero ademds: si el aparato es una "longa ma-
nus” del médico, ¢ no habria que condenar, cuando el mecanismo fue co-
nectado por un médico, pero otro lo desconecta, por ejemplo, por
razones de turno de trabajo? (108).

Otro argumento de peso para intentar aclarar el problema se basaria en
la Hlamada "omistén mediante hacer" u "omision por comisién" (109}, ca-
tegoria propuesta por Roxin para la resolucion de estos supuestos. Segin
él, la desconexidn, que indudablemente es una accién, puede de todas
formas ser considerada una omisién ateniéndose a una fundamentacién
especifica juridico-penal, y ello, bajo Ia nibrica de la "interrupcion de un
curso salvador propio”. Asi, cuando por ejemplo un obligado al salva-
mento arroja una ctierda al que se ahoga, pero antes de que éste pueda
agarrarla, la retira, deja la situacién igual que en un principto, esto es, la
misma que si no hubiese actuado. Si bien concurre una accién que es
causal para el resultado —retirar la cuerda—, esta accidn se dirigiria
contra una prohibicién, que como norma secundaria, se encontraria con-
tenida en un mandato-norma primaria contra la que realmente se habria
dirigido la omisién. Esto significa para nuestro caso en particular, conti-
nia la deduccidn de Roxin, que el médico puede desistir de aquellas me-
didas de las que también antes podria haber desistido, actuando siempre
por ello en el marco de una omisién impune, puesto que a causa de la si-
tuacién del paciente no existirla —en ese momento anterior— la posi-

(105) Sobre la discusidn del tema en Alemania, que ha dado lugar a gran ndmero
de tomas de pesicién por parte de la docirina —y que no pueden ser reproducidas en el
marco de este trabajo—, ¢fr. por todos, STOFFERS, Die Formel, p. 386 y ss.

(106) BaJO. PE, p. 96 y s.; GEILEN, Gerd, Neue juristisch-medidizinische Grenz-
probleme. Betrachtungen zu Goppinger, Arzt und Recht, JZ 1968, p. 145 y ss., 151, EL
MISMO, Euthanasie und Selbstbestimmung, Juristische Betrachiung rum Recht auf eige-
nen Tod, Tiibingen 1975, p. 22 con nota 36; EL MISMO, Das Leben des Menschen in den
Grezen des Rechts, FamRZ 1968, pp. 121 y ss., 126 nota 35.

(107 Cfr. Sax, Waller, Zur rechilichen Problematik der Sterbehilfe durch vor-
zeitigen Abbruch einer Intensivbehandlung, JZ 1975, p. 137 y ss., p. 138; SAMSON,
E;ich, Begehung und Unterlassung, en Festschrift fiir Hans Welzef, Berlin/New York
1974, p. 5835,

(108) En el mismo sentido, SAMSON, Welzel FS, pp. 585 con not. 38 y 603 not.

' (109)  Aqui y en lo siguiente, RoXiN, Claus, An der Grenze von Begehung und
Unterlassung, Engisch-Festschrift, Frankfurt an Main 1969, p. 380 y ss., pp. 395 a 401,
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cién de garantia, necesaria para la punibilidad de esta —y de cual-
quier— omisién.

Entre las diferentes criticas que se han realizado contra dicha cons-
truccién nos parece definitiva la siguiente: el argumento de que el man-
dato contendria en si la prohibicién que dio lugar en definitiva al
resultado (110), arroja a su vez la pregunta de por qué, de todas formas,
no se ha dirigido ese comportamiento contra esa prohibicién a la misma
vez; formulado de otra forma, por qué motivo las prohibiciones de reti-
rar la cuerda de salvamento o de desconectar el aparato, que se dirigen
en realidad contra todo ¢! mundo (al menos seglin Roxin), no se dirigen
también contra el que la lanzd o contra quien conect6 el aparato (111).
El otro argumento de Roxin, esto es, que las energfas positiva y negativa
se anularian, no aporta ninguna fundamentacién convincente de por qué
no, junto al cumplimiento del mandato no puede haber una desobedien-
cia de la prohibicién (112).

Desde la perspectiva que hemos adoptado, la solucidn resulta mu-
cho miés sencilla. En primer lugar, no creemos necesarias complicadas
construcciones que tratan de calificar la actividad de la desconexidn
como un comportamiento omisivo, para obtener una —desde el princi-
pio deseada— impunidad de! médico. Aun manteniendo desde el dere-
cho penal que el comportamiento del médico en estos casos es un
conducta activa (113), resulta indudable que la solucién no difiere del
supuesto omisivo en que el paciente estd todavia por conectar. En efec-
to, si se parte de la perspectiva normativista aqui sostenida, el hecho de
la desconexién no conlleva automdticamente responsabilidad, y en ver-
dad porque puede que el tratamiento médico no fuera necesario. Si no
existe un deber de Hevar a cabo el tratamiento, no se puede hacer depen-
der la solucidn del caso, como pretende un amplio sector doctrinal, de
que aquél ya se hubiese iniciado, y por tanto haya que desconectar los
aparatos —accién—, o de que todavia estuviese por comenzat, y enton-
ces s6lo se haya de omitir el inicio del mecanismo —omisidn— (por
ejemplo, porque el enfermo ingrese en el hospital ya en situacion de
coma irreversible).

El médico que desconecta los medios artificiales que prolongan la
vida de un paciente en coma irreversible, "ejecuta de propia mano"”, pero
no responde como autor de un homicidio porque no tiene posicién de
garantia (114). Y no responde, pues no es competente para el manteni-
miento artificial de dicha vida, en otras palabras, su realizacién de pro-

(113) ROXIN, Engisch FS, p. 383.

{111) SAMSON, Welzel FS, P. 583; ENGLISCH, Karl, Tun und Unterlassen, Fes-
tschrift fiir Gallas, Berlin/New York 1973, p. 163 y ss., 183

(112) SaMsoN, Welzel FS, p. 583.

(113} Aunque repetimos una vez més: resulta intrascendente,

(114) Jaxoss, AT, 7/64; EL MISMO, La compeiencia, p. 19; en sentido parecido,
FREUND, Erfolgsdelike, p. 69 y ss.; OTT0, AT, p. 141,
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pia mano —la desconexién— no determina por si misma la requerida
posicion de garante. Aqui es donde radica la diferencia con aquellos
sectores doctrinales que encuentran problematicos tales casos si son ca-
lificados como comisivos. Segiin estos, imbuidos del pensamiento natu-
ralista, la desconexién per se, determina que el sujeto, primero, sea
garante, segundo, que haya extendido su 4mbito de forma no permitida,
y tercero por tanto, que le incumba la muerte del paciente; la descone-
xién, como momento activo verificable causalmente, decide la incum-
bencia. Si se parte, en cambio, de que el delito de accion también exige
posicién de garante, no se atribuye al médico el resultado de muerte,
porque no entra dentro de su &mbito de competencia prolongar artificial-
mente la vida (no es garante). Si el médico debe todavia continuar con
las medidas mecénicas de profongacién de la vida, v. gr. porque el coma
no es irreversible, decimos que tiene posicion de garante. En estos su-
puestos, st desconecta dichos aparatos, si extiende su dmbito de organi-
zaci6n de forma no permitida: asi, responde. Para evitar malentendidos,
todavia una palabra mds sobre esto: entonces, no es la desconexién en si,
empero, la que le convierte en garante —y la que determina su incum-
bencia—, sino que se encuentra en dicha posicién porque no siendo ¢l
coma irreversible, debe continuar con ¢l tratamiento. Asi pues, y como
siempre, lo relevante no es ¢l par omisién/comision, sino si se ha defrau-
dado una expectativa, que en ningtin caso depende de si se actiia o se
omite, sino, en nuestro ejemplo, de si la situacién clinica del paciente ¢s
o no irreversible. Resumiendo: se puede hablar de una falta de posicién
de garante y ello a pesar de que evidentemente en nuestro ejemplo la ac-
cién del médico es causal (115).

6) Pormenores. Alli donde el criterio naturalista y el juridico coin-
ciden, es decir, en la defraudacion omisiva, se reclama la posicién de ga-
rante; alli en cambio, donde el pensamiento naturalista —basado en la
causacién— conduce a una valoracion positiva del suceso —positiva,
en el sentido de que existe una modificacién en el mundo exterior—, se
tiende generalizadamente a apreciar lo mismo desde el punto de vista ju-
ridico, como si éste ——lo juridico— fuese consecuencia necesaria de

(115) Problema parecido presenta MONTEALEGRE LYNET, La Cuipa en la Activi-
dad Médica, p. 38; se trata de determinar la responsabilidad del hematélogo que autori-
za sin haber realizado el anilisis previo preceptivo, una transfusién de sangre que resulta
ser portadora de! virus del SIDA, por las lesiones que el paciente asf infectado pueda
producir a terceros. Acertadamente tan s6lo afirma MONTEALEGRE la posici6n de garan-
te del médico respecto de esos terceros que también puedan resultar infectados "cuando
la ley expresamente convierte al médico en garante de bienes juridicos de personas dis-
tintas al enfermo. Un ejemplo de ello lo encontramos en el Art. 38, literal ¢) de la Ley
23 de 1981. En esta ley se impone al facultativo el deber de diligencia de revelar el se-
creto profesional a los interesados “cuando por (...) enfermedades graves infectoconta-
giosas (...}, se ponga en peligro 1a vida del c6nyuge o de su descendencia...”™, Asf pues,
de no tratarse de esta posicion de garante "(...) los deberes de diligencia del médico estdn
instituidos para evitar daiios al enfermo; no a personas distintas”, por lo que no habria
posicién de garante, esto es, responsabilidad, a pesar del actuar del facultativo.
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aquél —el naturalistno—, sin tener en cuenta, que si bien lo normal es
que asi sea, no €s una consecuencia necesara. Lo que desde un criterio
naturalista es valorado como algo positivo, puede que desde un criterio
juridico sea neutro, en otras palabras, que carczca de relevancia. En
nuestro ejemplo: si el enfermo llega al hospital en coma irreversible, y
el médico no conecta ningtin aparato, la valoracién naturalista es coinci-
dente con la juridica: no ha hecho nada —valoracidn naturalista—, no
tenfa nada que hacer, no tenia posicion de garante —valoracién juridi-
ca—. Por el contrario el desacierto de las concepciones naturalistas se
produce cuando ambas valoraciones no coinciden, aunque el supuesto
base —1la irreversibilidad del coma— sea el mismo: si el paciente ya
estd conectado al mecanismo, el médico ha hecho "algo”, desconectar ¢l
aparato —criterio naturalista—, y por tanto se tiende a concluir errénea-
mente que también ha hecho "algo” desde el punto de vista juridico, que
su comportamiento es relevante; no se tiene en cuenta, que el pensa-
miento aplicable no es el naturalista; se descuida que siendo irreversible
el coma tanto antes como ahora, no hay posicién de garante, tanto si no
se conecta aparato alguno, como si se desconecta el ya en funcionamien-
to,

7) Concluyamos pues: dentro del marco tedrico aqui presentado
resultaria falso que la accidn por s{ misma, coloque al actor en la misma
situacién en que se encuentra el omitente garante. Serfa asimismo inco-
rrecto que la accién per se convierta al actor en garante, en otras pala-
bras, que la accidén logre el milagro de que todo actuante extienda de
forma no permitida su ambito de organizacién y por tanto le incumba el
delito. Serfa falso, en definitiva, que no se requiera posicién de garante
como presupuesto de responsabilidad en los delitos de comisién (116).
Afirmar que ¢l suceso siempre incumbe al interviniente que actia,
mientras que sélo ocasionalmente al que omite —cuando &ste estd en
posicion de garante—, se corresponde con un pensamiento naturalista, y
por tanto ajeno al Derecho: en la "accién™ siempre se "organiza” algo
desde el punto de vista naturalista, pero no necesariamente segiin un
criterio normativista, que, en todo caso, es el juridico. Para el derecho
penal, con una accién se organiza tanto como con una omision, es de-
cir, se organiza lo que el sujeto pueda organizar, lo que pertenezca, en
fin, a su dmbito de organizacidn. Mediante un comportamiento acti-
vo, un sujeto garante responde de todo lo que se corresponde con su
ambito de organizacidn, pero no de todo lo que sea causal. Como ha se-
fialado Jakobs: lo que decide no es la forma de comportamiento, sino si
el proceso causal se puede ordenar dentro del dmbito de organizacién
del sujeto (117).

(116) Jakoes, AT, /56 y ss.; EL MISMO Tdtervorsiellung und objektive Zuren-
chnung, GS Armin Kaufinann, p. 285 y ss.; LESCH, Das Problem, pp. 263 y 265 y s5,;
REYES, Fundamentos, ADPCP 1992, passim.

{117y Véase JaKoBs, La competencia, p. 19.
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8) Sin embargo, en la mayoria de los casos la posicion de garante
en los delitos de comisién viene determinada precisamente por la reali-
zacién de propia mano (118). Para evitar confusiones: s6lo en la mayo-
ria de los casos. En el supuesto base de los delitos de comisién activa, se
fundamenta por tanto la incumbencia del sujeto en el momento en que
éste actia, puesto que ésta actuacién supone ya normalmente la exten-
sién de su dmbito de organizacién de forma no permitida (quebranta-
miento del rol), y de esa extension no puede ser distanciado el actuante,
porque ni puede ser atribuida a la casualidad, ni a un dmbito de orga-
nizacion ajeno, ni especialmente, al de la propia victima (119). Ejem-
plos, empero, en 10s que esto no es asi, hemos visto ya suficientes, como
para que nuestras afirmaciones ahora puedan conducir a error.

9) Por 1ltimo, una palabra sobre la participacién donde por su-
puesto también debemnos hablar de posicién de garante. En efecto, la fal-
ta de posicién de garantia como "participe” (por tanto no-participe) se
produce con mds frecuencia que en la autorfa. Ejemplos: si un periodista
escribe un reportaje —dentro de los limites del ejercicio profesional del
periodismo—, se le imputa un buen o mal trabajo, segiin la calidad de su
estilo, la novedad y oportunidad de la noticia, etc. Si mds tarde un terce-
ro, aprovechando la informacién recogida en el reportaje planea y lleva
a cabo una accién delictiva, no es incumbencia del periodista, no es su
obra, no es garante. Las expectativas que entran en consideracién son,
por ejemplo, que el reportaje informe, que sea entretenido, que esté es-
crito con claridad y buen estilo, etc, y sobre todo: que se ajuste a los li-
mites del ejercicio de la profesién periodistica; s6lo esta idltima
expectativa es relevante, esto es, si esta expectativa no se vio defrauda-
da, el periodista no responde del uso que otros puedan hacer de la infor-
macién (120). Otro ejemplo: el dueiio de una tienda de caza puede
vender una escopeta bajo la condicién de que el comprador tenga licen-
cia de armas. Si mas tarde el comprador utiliza el arma para asesinar a
un tercero, el vendedor no responde como participe a pesar de que ha fa-
cilitado el arma, lo que supone el tipico caso de participacién. El motivo
no es otro que ¢l arriba indicado: el vendedor no es garante, se ha man-
tenido dentro de su rol. Las expectivas son: que la escopeta funcione,
que su precio se corresponda con su calidad, etc (de eso si es garante, y
asi le podra incumbir, v. gr., una estafa si extiende ese 4mbito de forma

(118) Cfr.Jaxoss, AT, 7/58.

(119) Jaxoss, AT, 7/57.

(120) Cfir. STS 29 de enero de 1983 (caso Vinader); ademds: St. del Tribunal
Constitucional de 23 de noviembre de 1983 {105/1983), BOE n.° 298 {no podemos en-
trar aqui en la cuestion de si en el caso concreto la informacién constituy6 la extensién
no permitida del dmbito de organizacién por parte del periodista). Aquf, y en lo siguien-
te, cfr. JAKOBS, La imputacién objetiva, pp. 29 y ss., 71 y 5., 76, EL MISMO G5 Armin
Kaufmann, p. 283 y ss.; DERKSEN, Handlung auf eigene Gefahr, p. 81 y ss., 199, 217 y
ss. {casos de falta de una quasicomplicidad puesto que 1z victima y el parner de la inte-
raccién son iguales).
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no permitida). Lo contrario harfa los contactos sociales (precisamente lo
que el derecho penal trata de proteger) imposibles: el vendedor deberia
averiguar las intenciones del comprador, si no lo hiciera correctamente
podria responder por imprudencia, etc.

23PARTE
LA INTERVENCION OMISIVA

Hemos logrado en el capitulo anterior una conclusidn fundamental
para el tratamiento de la intervencién omisiva: ésta se rige por las mis-
mas reglas que la intervencién comisiva. En efecto, en el 4mbito de los
delitos de organizacién, no existe diferencia juridico-penal entre la ac-
cién y la omisién, o mds exactamente, entre las formas de defraudacion
de omisién (Estado liberal) mediante una accidn o una omisién. Asi
pues, las reglas de la intervencién delictiva no deben variar. Ahora nos
ocupamos de resolver el problema que dejamos planteado en la intro-
duccién: la prohibicién de sobrevaloracién del aporte. Con base en ello
se obtendrén algunos principios generales sobre los limites de 1a autoria
y de la participacion.

I. La prohibicién de sobrevaloracion del aporte en la comision activa

1. Planteamiento del problema

Vayamos con los casos en que el interviniente es garante. Nos en-
contramos ante la siguiente disyuntiva: el participe que facilita la reali-
zacién del hecho principal se encuentra inmerso en una posicién de
garante derivada de un actuar precedente (ingerencia); a pesar de ello re-
sulta indiscutido que la posterior omisién de impedir el hecho principal
no implica responsabilidad omisiva, Fundamentos y explicacién del
porqué, vendrdn mas adelante; de momento y para centrar la cuestion
demos ya un nombre a esta problemdtica: prohibicion de sobrevalora-
ci6n del aporte; y una definicién provisional: segiin esta prohibicién, el
aporte realizado por el participe no se debe sobrevalerar en virtud de una
omisién posterior, de forma que el participe se convierta en autor omisi-
vo, y ello a pesar de la existencia en su persona de una posicién de ga-
rantia segiin el pensamiento de la ingerencia.

Ejemplificativamente: E, encargado de una fabrica de material piro-
técnico, facilita al terrorista T, quebrantando las normas sobre la venta
de explosivos, la carga suficiente de los mismos como para cometer un
atentado. T coloca los explosivos en la vivienda del ministro M que pasa
unos dias de vacaciones fuera de la ciudad. Por ello la bomba dispone de
un temporizador de forma que explotara autométicamente en una sema-
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na. Durante ese tiempo tanto E como T esperan el desenlace del atenta-
do. E, que sabe que la bomba tardaré todavia una semana en explotar,
pudo en todo momento impedir el atentado llamando a la policia, avi-
sando a M, o incluso, desactivindola éi mismo.

Como el ejemplo muestra, ¢l que ha prestado colaboracién en un de-
lito tiene también habitualmente la posibilidad de impedir el resultado.
En los casos de tentativa, ésta situacién se produce igualmente sin difi-
cultades en el autor —en tanto la tentativa es inacabada, €] autor tiene
igualmente la posibilidad de impedir el resultado, en otras palabras, de
desistir; si la tentativa es acabada esto resultard mds problemdtico, pero
igualmente posible—. Tanto T como E pudieron en todo momento impe-
dir el resultado. Que su posterior omisién resulta irrelevante a la hora de de-
terminar la intervencién de ambos es sencillamente indiscutido (121). No
se sostiene que T, tan sélo porque ha omitido impedir el resultado, en
vez de responder por un asesinato comisivo, deba responder por un ase-
sinato en comision por omisién. Lo mismo podemos decir de E: nadie
trataria de afirmar una participacién pasiva, por el hecho de que a éste le
fuese igualmente posible impedir el resultado (122). Y ello, a pesar de
que en ambos casos se fundamenta sin dificultad una posici6n de garan-
te en virtud del comportamiento anterior {(ingerencia): en E, el facilitar
los explosivos, en T, la colocacién de la bomba. La obviedad de que en
tales casos se deba responder con base en ¢l "aporte activo” y no en la
posterior omisién es tal, que la doctrina tan s6lo se ha ocupado ocasio-
nalmente de una fundamentacién detenida. Anallzaremos a continua-
cién alguno de sus argumentos.

2. Algunas de las soluciones propuestas por la doctrina

1) Una primera explicacién ha sido intentada por Griinwald (123).
Segin su opinién, la omisién de evitar posteriormente ¢l resultado, que
conlleva la prestacién de ayuda al hecho principal por parte del partici-
pe, se corresponde con la omisién del que se encuentra en una posicién
de garante en virtud de un actuar precedente, esto es, ingerencia. Sélo se
diferenciaria del caso normal de ingerencia, en que en los casos de pres-
tacién de ayuda, el participe, ahora omitente, ha creado el peligro de for-
ma dolosa: su actuar precedente no es imprudente, sino doloso. Por el

(I21) Véase por ejemplo, RUDOLPHI, Hans-Yoachim, Die Gleichsiellungsproble-
matik der unechten Unterlassungsdelikie und der Gedanke der Ingerenz, Gittingen
1966, p. 146; HERZBERG, Rolf Dietrich, Straffreie Beteiligung am Suizid und gerechifer-
tige Totung auf Verlangen, JZ 1988, p. 183; SILvaA El delito, pp. 195 not. 193, 246.

(122) Sobre esto, detalladamente, véase WELP, Vorangegangenes Tun, p, 331 y
ss.; cfr. también RUDOLPHIL, Die Gleichstellungsproblemaiik, p. 147,

){123I)I3GRUNWALD, Gerald, Die Beteiligung durch Unteriassen, GA 1959 (p. 110
yss.), p. 113,
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contrario, el caso normal de la ingerencia se produce cuando el actuar
precedente es imprudente. La posterior omisidn del participe es por ello
mas grave -0 al menos, no menos grave- que la omisién del que ha crea-
do el peligro de forma imprudente y después omite. Hasta aqui estamos
totalmente de acuerdo. Lo dicho por Griinwald, explicado mediante un
ejemplo nuestro: el que imprudentemente dispara a un compaiero du-
rante una caceria, deberd socorrerlo: se trata de un claro case de ingeren-
cia. Por otra parte, €] que ha facilitado dolosamente el arma para la
comisién del hecho, es también ingerente a raiz del actuar precedente
que supone su aporte —facilitacién del arma—. Si en el supuesto impru-
dente lo es, con mds firmeza hay que sostener tal condicién en el supues-
to doloso. Ademds, a lo mantenido por Griinwald sobre la gravedad de
estas posteriores omisiones también le asiste Ia razén, a la luz de nuestro
ejemplo: 1a omisidn tras entregar el arma es mas grave, o por lo menos,
y esto seguro, no es menos grave, que la de aquél que cazando disparé
imprudentemente y después no ayudé al compaiiero herido. Si no se tie-
ne de todas formas en cuenta, continia Griinwald argumentando, esa
posterior omisién del participe, a pesar de que deberfa conducir a una
punibilidad en calidad de autoria por omision segin el pensamiento de
la ingerencia (jsic!), es porque la intervencién omisiva, en general, es
una forma de intervencién en el delito con un desvalor incluso menor al
de la complicidad. Para este autor pues, existirian tres tipos de interven-
cién delictiva, que, ordenados de mayor a menor gravedad, serian: auto-
ria, participacién, y por dltimo, y como forma menos grave, la
intervencién omisiva.

Segiin lo expuesto en la primera parte de este trabajo obviaremos
objeciones generales, por otra parte, no dificiles de imaginar (j;inter-
vencién omisiva menos grave que participacién activa?!). Nos limitare-
mos pues, a una sola critica: a nuestro juicio, 1a argumentacién de
Griinwald es circular:

La omisién del participe activo, arguye Griinwald, no es tenida en
cuenta, a pesar de que es més grave que la omisién del que sin dolo ha
creado también un peligro, porque esta tltima omisién frente a la propia
participacion activa no tiene importancia: a pesar de que "esta [poste-
rior] omisién en ningun caso es mas leve {incluso més grave] que aque-
11a del que no ha prestado complicidad”, es —asi continmia razonando—
"la intervencién omisiva, respecto del desvaler, una forma de interven-
cién en el delito, menos grave que la propia complicidad" (124).

2) Roxin también ha aportado una propuesta de solucién (125).
Criticando una sentencia del Tribunal Supremo Federal Aleman (126),

(124) GRUNWALD, ibidem.

(125) ROXIN, Tdterschaft und Tatherrschaft, 5.% ed., Berlin 1989, pp. 483 y ss,
499 y ss., 503.

(126) BGH 2, 150 y ss., 157. Se trata de un caso en que ¢l marido se colgé para
suicidarse, mientras la mujer no hizo nada por impedirlo, ¢ incluso tampoco, cuando
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se cuestiona, si la mera posibilidad de impedir el resultado significa es-
tar ya en posesién del dominio del hecho, como la sentencia objeto de su
recensidn afirma. Sefiala Roxin, que si se quisiese sostener ¢l dominio
del hecho de aquél, que teniendo en el suceso un significado secundario
(v. gr. cémplice) podria haber evitado el resultado mediante un actuar
positivo, entonces generalmente ni habria lugar para la complicidad ni
para la instigacion: casi siempre se estaria ante una autoria, porque ésta,
para Roxin, se asienta precisamente en €l dominio del hecho. Concluye
pues: el dominio del hecho real, no tiene nada que ver con tal dominio
del hecho en el sentido de una posibilidad ("potencial”) de impedir el re-
sultado (127). Seiiala ademads, apoyandose en (allas (128), que por otra
parte, tal posibilidad de impedir el resultado es inherente a toda forma
de comisién omisiva.

Ante este dilema se le presentan a Roxin dos posibles vias de solu-
cién, La primera, afirmar que no todo omitente es punible como autor;
esto contradiria, empero, lo sostenido por él mismo para resolver la in-
tervencién omisiva en general (129). La segunda y tinica alternativa fac-
tible consistiria pues segin Roxin, y resumidamente, en lo siguiente: en el
supuesto base, esto es, cuando el interviniente-omitente no ha facilitado el
hecho principal, su punibilidad se rige segtin las penas establecidas para la
complicidad (aminoracién de la pena), y ello a pesar de que en realidad di-
cho interviniente es autor de una omisidn (130). Por otra parte, y en caso
de que el garante omita impedir el resultado, habiendo colaborado en el
delito mediante un hacer positivo, la punibilidad se rige tan sélo, inde-
pendientemente de la omisién, por el actuar positivo como cémplice, y
ello porque resultarfa mas grave ayudar a la comisién del hecho que tan
s6lo omutir impedir el resultado; la omisién de impedir el resultado que
se encuentra junto al aporte positivo seria asi subsidiaria (131).

Una critica general al tratamiento que Roxin da a la intervencion
omisiva, ocupa otro lugar en este trabajo. Asf pues, solamente algo sobre
su propuesta de solucién a la cuestién de la prohibicién de sobrevalora-
cién del aporte:

No se explica por qué una omisién con desvalor de complicidad tie-
ne sélo un atenuacidn facultativa de la pena, y en cambio, una accién
con igual desvalor de complicidad tiene esa misma atenuacién de la

aquél se encontraba sin conecimiento pero atin con posibilidades de ser salvado. Se dis-
cutfa; ;tiene el marido e} dominio del del hecho —del suicidio—?, ¥ cuando ya ha per-
dido la consciencia ¢lo tiene entonces su mujcr‘? sobre esto, ¢fT. en el texto.

(127) ROXIN, Taterschaft, p. 463 ;

(128) GarLas, Wilhelm, recenmén a 'BGH 2, 150,)Z 1952, p. 372: Roxm, C]aus.
Die Sterbehilfe im Spammg.sfeid von Suizidieilnahme, erlaubtem Behandiungsabbmch
und Totung auf Verlangen, NSIZ 1987, p. 345 y ss., p. 346,

(129)  Véase infra Capitulo 11, 1.

(130) Esto que en un principio fue formulado por Roxin de lege ferenda, es ya de
lege data posible gracias a la inclusién del § 13 en el StGB, cuyo segundo pérrafo prevé
la posibilidad de una aminoraci6n de la pena.

(131) RoxiN, Téterschaft, p. 503.
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pena pero con cardcter obligatorio (132). Por otra parte, si se produce
una aminoracién de a pena que se rige por las reglas de la complicidad:
ipara qué seguir hablando de autoria? En cualquier caso conviene des-
tacar, que esta solucién presentada por Roxin es permitida por el dere-
cho positivo alemdn, mientras que en derecho espafiol resultaria
desconocida.

3. Propuesta de solucion

Si, como se ha demostrado, sélo al garante le incumbe el suceso; si
s6lo en virtud de esa incumbencia se responde del delito, resulta eviden-
te el porqué las posteriores omisiones no deben afectar, en principio, ala
forma de intervencién en el delito. El motivo por el cual el aporte del
participe —y en general, del interviniente— no se sobrevalora con base
en estas posteriores omisiones, responde a Ja forma en que el garante
quebranta su posicidn, a cudl sea el acto de organizacién mediante el que
se desconoce la posicidn de garantia, y por tanto, en razén a qué com-
portamiento, el interviniente queda unido (incumbencia) al suceso.

Para evitar confusiones sobre la terminologia: como se habré
observado al hablar en el capitulo I de la posicién de garante, el
momento en que se fundamenta dicha posicién puede no ser igual
al momento en que se extiende el dmbito de organizacion, que es
el que verifica que al sujeto le incumba lo sucedido como su obra;
ejemplo 1.%: comprar una pistola fundamenta una posicién de ga-
rante, facilitirsela a un tercero, o no impedir que éste la tome, la
extension del dmbito de organizacion de forma no permitida; al
dueiio de la pistola le incumbe entonces lo que suceda. De todas
formas, ejemplo 2.% pegar un puiietazo, empero, fundamenta una
posmlén de garante (se organiza fuera del rol) y al la vez supone la
extension del circulo de organizacién. Ejemplo 3.% desconectar el
reanimador en los casos vistos, no fundamenta posicién de garante
alguna —el médico no tiene obligacién de ese prolongar artificial-
mente—, luego tampoco puede suponer una extension del propio
dmbito; al médico to le incumbe el suceso (la muerte). La forma
de intervencion en el delito se determina de acuerdo al comporta-
miento en virtud del cual el sujeto ha extendido su 4mbito de orga-
nizacién.

El interviniente queda siempre vinculado al suceso, y siempre se-
guin el aporte realizado; las posteriores omisiones no lo convierten en
autor del acontecimiento. El guantum de la intervencién (es decir, si se
trata de autoria o de alguna de las distintas forma de la participacién)

18(132) Asi también, SCHULTZ, Michael, Amitswalterunvrerlassen, Berlin 1984,
p- 188
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sélo puede variar, cuando los posteriores comportamientos (acciones u
omisiones) constituyan una nueva extensién del dmbito de organiza-
cién. En otras palabras, cuando no se trate del mantenimiento de la si-
tuacién y si de una nueva relacién de riesgo. En nuestro ejemplo: T ha
extendido su dmbito de organizacién (ha entrado en esferas juridicas
ajenas) precisamente mediante la colocacién de una carga explosiva. De
esa forma defrauda las expectativas ligadas a su rol. La posterior omi-
5i0n, en tanto en cuanto no se creen nievos riesgos, NO SUPONE una nue-
va defraudacién de expectativas —no hay una nueva extensién no
permitida del 4mbito de organizacién— (133); jsiempre y en todo mo-
mento se defrauda la misma expectatival, y por tanto es irrelevante para
la determinacidn de su aporte (si no sucede nada mds) (134). Del parti-
cipe hay que decir lo mismo: E ha facilitado la bomba por lo que se trata
de un caso claro de participacién (135). De esa forma extiende su 4mbi-
to de organizacién a costa de los demds. La posterior omisién no crea
nuevos riesgos, por lo que no es tenida en cuenta para la valoracion del
aporte, Esta argumentaci6n es la que realmente explica o que he llama-
do «prohibicién de sobrevaloracion del aporte» (136). Una sobrevalora-
cién del aporte que hace el interviniente al delito, mediante la toma en
cuenta de la posterior omisién que casi toda participacion conlleva, no
es permitida. Sélo atendiendo al fundamento juridico por el que se en-
cuentra el interviniente unido al delito, se logra una explicacién convin-
cente. El participe no se convierte en autor por omision, ni siquiera en
participe omitente, por €l mero hecho de disponer tras su aporte de una
opcién de impedir el resultado; esta solucién, que al menos en sus con-
clusiones es absoluta doctrina mayoritaria en el campo de los delitos de

(133) Cfr. WELP, Vorangegangenes Tun, p. 342.

(134) Excepci6n: que se lleve a cabo un nuevo acto de organizacién, ergo que se
creen nuevos riesgos. Ejemplo: ¢l garante que facilita los explosivos (o no impide que
sean sustraidos), tampoco impide después que se cometa ¢l atentado, siendo €l garante
por asuncién —v. gr. guardaespaldas— de la victima. Este posterior momento omisivo
también puede tener influencia, por ejemplo, en caso de desistimiento, pero entonces ya
no ¢s la omisién, sino la accién de desistir 1a que adquiere relevancia; cfr. KIELWEIN,
%:;e;lggsung und Teilnalme, GA 1953, p. 226; WELP, Yorangegangenes Tun, pp. 323,

. y 55,

(135) Cfr. por todos, JAKOBS, La impuatacidn, p. 75. Desde la teorfa de 1os bienes
€scasos, también se trata de participacidn; véase, GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, Autor y
Cémplice en Derecho Penal, Madrid 1966, pp. 155 y ss. (cooperacién necesaria).

{136) En correspondencia al término usado por VOGEL, Nerm und Pflichi, pp.
283 y s55., ¥ 286, en los casos de omisidn: Aufwertungsverbot (= prohibicién de revalo-
rizacién o revaloracién, aqui se ha preferido, sin embargo, sobrevaloracion). Séio existe
coincidencia en el vocablo, no en el concepto, pues el tratamiento que este autor dz a la
cuestién, v. gr. en lo referente a la inducci6n, es muy distinto a lo propuesto en el texto.

{137y Sobre este problema y en las consecuencias como aqui, entre otros: ARZT,
JA 1980, p. 558; GaALLAS, Strafbares Unterlassen im Fall einer Selbstidtung, JZ 1960,
pp. 686 y ss. y not, a pie n. 56; HERZBERG, Straffreie Beteiligung am Suizid und gere-
chifertige Totung awf Verlangen, JZ 1988, p. 183; £L.MiSMO, Die Unterlassung im Stra-
frecht und das Garantenprinzip, Berlin/fNew York 1972, p. 260; JAHNKE en LK, not.
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comisién (137), encuentra su explicacién logica, resumiendo, en la po-
sicién de garante de los delitos de comisidn y en el modo en que ésta es
defraudada, esto es, en la forma en que se ha extendido el 4mbito de or-
ganizacion a costa del de los demds. Esto es de especial importancia,
como se ve, en lo referente a la determinacién de las diversas formas de
intervencién delictiva. En efecto, las distintas formas de intervencion se
determinan segiin sea esa extension del dmbito de organizacion. Poste-
riores omisiones, por otra parte inherentes a casi toda forma de partici-
pacidn, no se tienen en cuenta en tanto no fundamenten una nueva
defraudacion de expectativas. Tanto en el momento activo (en su caso,
pasivo) de inicio del aporte, como en ¢l posterior pasivo, el interviniente
sigue unido al suceso, pero siempre, seglin ese aporte. Nuevamente, me-
diante nuestro ejemplo: el encargado E es considerado participe, puesto
que facilita el explosivo; esta forma de intervencién en el delito es asi
determinada, porque la forma de extension de su ambito de organizacién
consiste en la puesta a disposicidn de los explosivos, esto es, facilitacién
del hecho "ajeno". La posterior omisidn no varia la forma de interven-
cién, repetimos, porque durante esa omisién el interviniente se encuen-
tra ligado al hecho también siempre con base en su aporte. Por dltimo:
en contra de lo dicho se podria argumentar que si el interviniente que tie-
ne esa posibilidad de evitacién sigue unido segiin su aporte al delito, en-
tonces deberia responder por un delito en comisién por omisién y no por
una intervencién activa. La critica, empero, no nos afecta: ya ha queda-
do demostrado que la forma en que se produzca la defraudacion (activa
u omisiva) es indiferente. Por tanto, la posterior omisién es defrauda-
cidn de la misma expectativa. S6lo cambia la forma externa de la de-
fraudacién: al darle el explosivo, por accidn; al omitir el salvamento, por
omisién. Como ya hemos demostrado a lo largo de este trabajo, que la
expectativa sélo se defraude por accidn, sélo por omisién, 0, como en
los supuestos ahora vistos, mediante ambas, es indiferente: siempre se
trata de la misma expectativa. En cualquier caso, y por mantener en par-
te la terminologfa tradicional, no hay inconveniente en seguir hablando
en estos supuestos de intervencién comisiva, puesto que al fin y al cabo
—y aunque el interviniente siga ligado al suceso en la omisién—, el
acto organizativo (facilitacién de los explosivos), constituye, desde un
punto de vista naturalista, una accién. S6lo: si se quiere ser estricto ha-
bra que hablar, en puridad, de delito de organizacién, sin hacer diferen-
cia en si la defraudacién fue comisiva, omisiva, 0, como ahora vemos,
un conglomerado de ambas.

marg. 24 antes del § 211; KIELWEIN, GA 1953, p. 226; LESCH, Das Problem, p. 71 (gj.
1/8) y 307; VOGEL, Norm und Pflichs, p. 279; SiLva, El delito, p. 246, 195 not. 193;
WELP, Voragegangenes Tun, p. 335; referido a los casos de suicidio, GRUNWALD, GA
1959, pp. 121 y ss.; ROXIN, Die Sterbehilfe im Spannungsfeld von Suizidteilnafune, NSIZ
I9gg. p. 346; de la jurisprudencia alemana se puede ver, BGH 11, 353 (355), (= JZ 58,
p. S06).
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Il. La prohibicién de sobrevaloracidon del aporte en la intervencién
omisiva; a la vez: intervencién omisiva en general

1) Modifiquemos ahora el ejemplo de forma que se trate de un
caso de omision, o mas exactamente, de un caso en que la expectativa se
vea defraudada mediante una omisién. E, encargado de una fibrica de
material pirotécnico, como en el enunciado anterior, quebrantando las
normas que prohiben el libre acceso de terceros a los explosivos, no im-
pide que el terrorista T tome de la misma la cantidad de ellos suficiente,
como para cometer un atentado. Hasta la explosién de la bomba E tuve
siempre la posibilidad de impedir el resultado.

Es obvio que la conclusién obtenida para los casos de intervencion
activa —prohibicion de sobrevaloracion del aporte—, también es apli-
cable a la intervencién omisiva (que no presuponga un comportamiento
solidario). Para afirmar tal correlacién entre la intervencidn activa y
omisiva, nos basames sencillamente en lo hasta ahora estudiado. Como
las formas de defravdacién por accién y por omisién son equivalentes,
entonces no sélo es posible, sino obligado, tratar 1a intervencién omisiva
seguin los mismos criterios que la activa: ios delitos de omisién que se
deban equiparar a los delitos de comisién en virtud de una organizacion,
se deben también regir bajo las mismas reglas que éstos en cuanto a la
forma de determinacion de la intervencién, en otras palabras, también
para ellos rige, entre otros, el principio de prohibicidn de sobrevalora-
cién del aporte. Recordemos que los delitos en virtud de una organiza-
cién no se basan en una solidaridad juridicamente asegurada (=delitos
en virtud de una institucién), ni en el minimo de solidaridad que el Esta-
do exige al ciudadano por ¢l hecho de vivir en Sociedad (=delitos pro-
pios de omisidn), sino en la extensién del propio ambito de organizacién
a costa del ambito de organizacién (libertad) ajeno, es decir, de la res-
ponsabilidad que conlleva en un Estado liberal hacer uso de la hibertad
de organizar.

Aligual que la intervencion en los delitos de comision (en virtud de
organizacién) se rige de acuerdo a la extensién del 4mbito de organiza-
cidn, y que las posteriores omisiones no se tienen en cuenta para sobre-
valorar el aporte si no defraudan nuevas expectativas, en los delitos de
omision se fijan la distintas formas de intervencidn dependiendo de en
qué consista la extensién del 4mbito de organizacién (138). E responde
por tanto atendiendo a la forma en que se produce la extensién de su dm-
bito de organizacién a costa del de los demds, sin que tenga relevancia
alguna el hecho de que esto se produzca mediante omisidn o accién. De
la misma manera que E, en el primer ¢jemplo, responde como participe
porque extiende su Ambito de organizacidn facilitando los explosivos,

18 (138) Véase JAKOBS, La competencia, pp. 38 y ss.; FREUND, Erfolgsdelikt, pp.
¥s.
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asi responce E cuando se trata de un caso de omision, ya que no impedir
que T tomase los explosivos que estaban a su cargo, constituye igualmente
una extensién no permitida de su 4mbito, y en verdad asimismo en forma
de facilitacién del plan delictivo —participacién— (139). Recordando lo
que expusimos al hablar de la generalizacion social de expectativas: El sis-
tema, mediante E en su rol de encargado (140), ha reducido complejidad;
se espera de €l la custodia del material pirotécnico; él mismo, asumiendo ¢l
cargo, ha creado la expectativa sobre su persona. Puesto que E no se atiene
en ninguno de los dos gjemplos a las normas sobre ¢l acceso de terceros a
los explosivos, la defraundacidn de la expectativa que conlleva el rol de en-
cargado es siempre la misma, y es igualmente defraudada; sélo la forma de
la defraudacién cambia; antes por acci6n, ahora por omisién. Resumiendo:
tanto antes como ahora E es participe, y elio porque el peso del aporte por
el que E queda ligado como incumbente al delito constituye participacion;
en virtud del principio que prohibe sobrevalorar ese aporte, permanece
también como participe aunque en ambos casos E tuviese todavia una po-
sibilidad de impedirel resultado. Hay que aclarar no obstante, que esto sélo
rige para delitos de organizaci6n: si la posicidn de garante es en virtud de
una institucién, como ya se indicé supra, el garante respondera de todas
formas como autor (ej.: un policia).

2) En contra de 1a aplicacin del principio de prohibici6n de sobre-
valoracidn del aporte a la defraudacién omisiva, podria alegarse que en
los casos de ingerencia se tiene en cuenta la posterior omisién, de forma
que ¢l omitente ya no responde por imprudencia, sino, precisamente con
base en su posterior omisién, responde por un delito de omisién doloso.
Ejemplificativamente: Z empuja a S a una piscina sin advertir que éste
no sabe nadar; cuando S pide ayuda, Z omite el salvamento, Se condena
a Z por un delito de comisién por omisién doloso y no siplemente por
el de comisi6én culposo; en otras palabras, se tiene en cuenta su posterior
omisién. En efecto, es absolutamente necesario tenet en cuenta la poste-
rior omisién, puesto que de otra forma no hay posibilidad de integrar
juntos la accién precedente y el resultado lesivo, sin caer a la vez en la
figura del dolo subsequens (141). ;Es pues falsa nuestra tesis de que las
posteriores omisiones son irrelevantes en cuanto a la determinacién del
aporte? (como siempre, si no hay una nueva extensién del ambito de or-
ganizacién). Aqui la posterior omisi¢n conducirfa sin duda a una punibi-
lidad mayor. ;O es falso quizd que Z deba responder por un delito de
comisién por omisién doloso, y no por el menos grave de un homicidio
imprudente?

88{139) En las conclusiones, de acuerdo, LUZGN, La participacion, PJn° 2 (1586),

(140y Cfr, la STS 18 de abril de 1990, que recoge en sus hechos probados la ex-
plosién ocurrda en una fibrica de explosivos con el resultado de una muerte y varios le-
sionados, declarsndo responsables a los encargados de la misma.

(141} BaQGALUPO, Conducta precedente, ADPCP 1970, p. 36.
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A pesar de que ocasionalmente se niega en la doctrina alemana (142)
la existencia del principio de la ingerencia y con mayor frecuenciaen la
espafiola (143), no parece razonable renunciar a la posicién de garante
en virtud de un comportamiento precedente. Ejemplo (144): un adulto,
A, jugando con el nifio N, lo lanza por los aires; cuando éste todavia no
ha caido, A, acorddndose de una vieja rencilla con el padre de N, decide
no volver a cogerlo; N cae al suelo, se golpea en la cabeza y muere. De
negarse la responsabilidad juridico-penal en virtud de un actuar prece-

(142) SCHUNEMANN, Zur Kritik der Ingerenz-Garantenstellung, GA 1974, pp.
233 y s5.; EL MISMO, Grurnd und Grenzen der Unterlassungsdelikie, Gottingen 1971, pp.
281 yss,y313yss

(143) ZuGALDIA, Omisidn e injerencia, pp. 572 y ss., 586 y ss., LUZON, Revista
de Derecho de la circulacion, 1974, pp. 272 y s.; RODRIGUEZ MoOURULLO, Gonzalo, £/
delito de omisidn de auxilio a la victima y el pensamiento de la ingerencia, ADPCP
1973, pp. 501 y ss., pp. 512 y ss., como Jos anteriores, se muestra critico con el pensa-
miento de la ingerencia en general, sobre todo con base en la existencia del art. 489 ter.
parrafo 3.° del Cédigo Penal espafiol, y en el caso concreto de los delitos con ocasién del
trifico automovilistico rechaza su aplicacion, mas exactamente, rechaza que la ingeren-
cia en estos casos fundamente una responsabilidad por comisi6n omisiva. El art. 489 ter
pérrafo 3.% es un tipo «atipicon. Por un lado, reconoce el pensamiento de 1a ingetencia
por cuanto eleva la pena en relacién a la omisién del deber de socorte (parrafo 1.%) pre-
cisamente en virtud del comportamiento precedente del autor; por otro, no establece la
pena que corresponderta al delito doloso correspondiente en comisidn por omisién, que
serfa lo consecuente, si es que se acepta, como el art. hace, el pensamiento de la inge-
rencia. A pesar de Yas criticas de RODRIGUEZ MOURULLQ, éste ha sefialado con acierto,
ibid., p. 514, que, por ejemplo, en el wafico automovilfstico «quienes se deciden a utili-
zar las vias ptiblicas, como usuarios de vehfculos 0 como peatones, asumen, por ese sim-
pte hecho, los riesgos inherentes al trifico automovilistico», en otras palabras, que hay
supuestos de riesgos especiales. Teniendo en cuenta esto, la correcta interpretacién a mi
juicio por tanto del referido art. es: 1. El primer pdrrafo recoge el caso normal de quien
no socorre {delito propio de omisién del deber de socorro); 2. El tercer pirrafo, ¢l caso
de quien no socorre, en caso de un accidente fortuito pero causado cuando €l autor pre-
viamente se habia arrogado un riesgo especial, esto es, mds del normal pero por distintos
motivos, aceptado de todas formas como permitido (ej. la conduccidn de automéviles);
3. Por dltimo, para los casos de comportamiento anterior imprudente {ingerencia), serfa
de aplicacién el correspondiente tipo de Ia parte especial en comisién omisiva, Cir. asi
ya, HUERTA, Injerencia y art. 489 bis, 3.° CP, ADPCP, 1985, pp. 45, 49 y 57 y s5. En
efecto, a pesar de que la jurisprudencia alemana (cfr. BGH 25, 218 [221]) y la doctrina
mayoritaria (véase por todos, STREE en Schonke-Schoder StGB, § 13 not. marg. 35), exi-
gen para la existencia de la posicidn de garante en virtud de ingerencia que el compor-
tamiento haya sido antijuridico, la doctrina méds moderna (JAKOBS, AT, 29/42; E1, MISMO,
La competencia, pp. 27y ss.; HERZBERG, R.D., Zur Garantestellung aus vorangegange-
nes Tun, JZ 1986, p. 988 [si bien, critico con Jakobs]) afirma también deberes de salva-
mento en casos de riesgos especiales. Ejernplo: el conductor que, a pesar de comportarse
dentro del riesgo permitido, atropelia a un peaton estd obligado a tomar las medidas ne-
cesarias de salvamento, y en verdad, porque la victima del riesgo especial, que en un
principio era tan sélo potencial y determinada vagamente, ahora ya se ha concretado
(cfr. JAKOBS, AT, 7/37), por 1o que )a aceptacién en la Sociedad de ese riesgo especial se
encuentra ya en el pasado (cfr. ademds, JAKOBS, AT, 7/36 y 7/38). Un indicio de cuando
estamos ante un supuesto de riesgo especial es la obligatoriedad de un seguro de respon-
sabilidad —como sucede en el trafico automovilistico— (véase, JaKoBs, AT, 29/42; EL.
MISMO, La competencia, pp. 28 v 5).

(144) Cfr. Jakons, La impwacidn, p. 63.
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dente, 1a solucién del caso es, sin duda, insatisfactoria: cuando A
lanzé a N por los aires, no tenia dolo de lesiones u homicidio; se
trataba tan sélo de un juego; por dicha accién no se responde juri-
dico-penalmente. Cuando A decide no actuar para impedir que N
caiga al suelo, posee indudablemente dolo, pero, si negamos una
posicion de garante en virtud de su actuar precedente, A responde-
rd como un no garante, esto es, por la omisién simple del deber de
socorro. Una concepcioén causalista de la omisién es pues total-
mente inadecuada para explicar una posicién de garante emergen-
te de un hecho anterior (145),

En realidad el pensamiento de la ingerencia no afecta a la deter-
minacidn de las formas de intervencion en el delito, y por tanto en
nada atafie a nuestro principio de prohibicién de sobrevaloracion del
aporte, Se trata también en estos casos de un iinico fundamento de la
responsabilidad, el cual no cambia tampoco, cuando el actor tras una
organizacién riesgosa, pero no dolosa —al menos del delito que se im-
puta en comisién por omisién—, no cumple con las medidas de salva-
mento (146). Pero 1a forma de intervencién permanece inalterada.
Tanto en los casos de prohibicidn de sobrevaloracién del aporte,
como en los que tradicionalmente se trataban bajo la nibrica de la in-
gerencia (= siempre autoria), nos encontramos ante un Unico funda-
mento de la responsabilidad: alguien, tras una organizacién riesgosa,
no cumple con las medidas de salvamento. La diferencia entre ambas
figuras estd en que en los supuestos tradicionales de ingerencia, se
trata de un autor tnico. Evidentemente, en las hipdtesis generales del
pensamiento de la ingerencia —cuando hay un solo actor—, la tnica
forma posible de intervencidn es la autoria; es por ello que en estos
supuestos, no es necesario hablar de prohibicion de sobrevaloracion
del aporte: un aporte de autoria no se puede sobrevalorar (la dogmé-
tica no conoce forma mds grave que la autoria). Pero si se quiere, se
podria —y se deberia— formular asi: el aporte, v. gr., del que atrope-
ila a alguien imprudentemente es de autoria (= supuesto tradicional
de ingerencia), y ese aporte no se sobrevalora cuando el sujeto no
presta ayuda, a consecuencia de lo cual la victima del atropello muere
—también y siempre autoria, ahora de un delito doloso en comisién
por omisién, en virtud de la ingerencia—. Cuando se trata de autor
Gnico por consiguiente, el principio sencillamente carece de relevan-
cia prictica. Aclarado esto, vayamos de nuevo al principio de prohi-
bicidn de sobrevaloracidn del aporte: en nuestros ejemplos de partida

(145) Cfr. BACIGALUPO, Conducita precedente, pp. 38 v ss. .

(146) Cfr. Jakoss, AT, 32/33, 32/8, 32/5; STREE, Schinke-Schrider 5:1GB, not.
marg. 107 antes de los §§ 25 y ss.; VOGEL, Norm und Pflicht, p. 279; en sentido similar,
WELP, Vorangegangenes Tun, pp. 326 y 5., 331, referido a los casos de suicidio,
ScHuLtz, Mickael, Aufhebung von Garantensteilungen und Beteiligung durch Unter-
lassen-BGH, NJW 1964, 2639, JuS 1985, p. 275.
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tampoco las formas de intervencin resnltaban alteradas porel hechode
que tras el aporte realizado, el autor o participe contasen todavia con la
posibilidad de impedir el resuitado y a pesar de ello omitiesen dolo-
samente esta medida de salvamento. Asi pues, que se acepte ia figura
de la ingerencia no obsta para que se afirme a la vez la prohibicion de
sobrevaloracion del aporte, cuando no se trate de autor tnico. Resu-
miendo: prohibicién de sobrevaloracin del aporte como principio li-
mitador de la concepcidn tradicional de la ingerencia segiin la cual
stempre respondia en calidad de autor. Ejemplos de ello, veremos a
continuacién (infra 1.y 2.).

Aqui se puede hacer un paralelismo con los casos de prohibicion de
regreso. Esta pricticamente fuera de toda duda (147), que aquél que
deja un hacha en la esquina de una bodega, no responde cuando no im-
pide que durante una pelea uno de los contendientes tome el hacha para
golpear al otro. Dejar un hacha en la esquina de una bodega no funda-
menta una posicién de garante, por ser el hacha, igual que un cuchillo o
una soga -por citar otros dos objetos que también pueden emplearse con
fines criminales-, un objeto de «la vida corriente» y por tanto, en sf, no
sometido a especiales deberes de control. La carencia de la posicién de
garantia subsiste pues, cuando el que dejé el hacha conoce los planes de-
lictivos de otro y omite impedirlos (148). St no existe la posicidn de ga-
rante ab initio, ésta tampoco nace después. Las posteriores omisiones en
estos casos son igual de irrelevantes para «sobrevalorar» como existente
«un aporte» inexistente —inexistente, por no ser garante «¢l que lo
aporta»—, como lo son, por ejemplo, para sobrevalorar un aporte de
complicidad en autoria. Igual que guien no estd vinculado al delito por
no ser garante, tampoco lo resulta después mediante una «sobrevalora-
cién», asf al que si incumbe el delito por organizar un aporte de compli-
cidad o de induccién, permanecera unido segin dicho aporte, y no se
producird una sobrevaloracién. De nuevo, pero con nuestro ¢jemplo: la
posterior omisién de un participe no conduce gua sobrevaloracién de su
aporte a autoria, igual que la posterior omision del que dejé el hacha no
«sobrevalora» como existente el inexistente «aporte» de dejar el hacha
{inexistente, porque no siendo el hacha un objeto sometido a espectales
deberes de control no fundamenta una posicién de garante, ergo, no se
aporta juridico-penalmente algo de lo que no se es garante).

Veamos ahora alguna de las consecuencias que supone el tratamien-
to de la intervencién omisiva desde este punto de vista.

(147) LEscH, ZS:W 105 (1993), pp. 284 v 5. Y esto, segin las distintas concepcio-
nes existentes de la prohibicién de regreso: FRANK, Das S1GB fiir das deutsche Reich,
18.2 ed., Tubingen 1931, 1 11} 2a (puesto que entre la «participaciém: imprudente ¥ el
resultado existe un actuar doloso); WEHRLE, Fahrlissige Beteiligung am Vorsatzdeliki-
RegrePverbot, Basel/Franifurt a.M., 1986, pp. 83 y ss.; ROXIN, AT 1§ 11 not. marg. 43
¥ s5.; EL MISMO, LK, § 27 not. marg. 22 y 17; JaKkoss, ZSiW (1977), p. 19.

(148) Cfr. JaKoss, AT, 294105; FREUND, Erfolgsdeliks, p. 237.
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1. La prohibicidn de sobrevaloracién del aporte y la «facilitacion
imprudente» de un plan delictivo doloso ajeno

1) La prohibicién de sobrevaloracion del aporte rige especialmen-
te en los casos de ingerencia, en que se facilita imprudentemente un plan
delictivo ajeno. Si el sujeto aclara el error en que consiste la impruden-
cia(149) y a pesar de todo no impide el resultado, responde por un delito
doloso, pero su forma de participacidn viene determinada siempre segin
la manera en gue haya extendido su &mbito de organizacion. Ejemplo: el
que imprudentemente ha dado una bolsa que contiene un arma, de forma
que el que ha tenido acceso a ella va a cometer un asesinato, respondera
como cémplice doloso en el mismo si aclara el error en el que consistid
la imprudencia y no impide el delito; en otras palabras, si se da cuenta
de que en la bolsa se encontraba un arma, y que el ahora poseedor va a
emplearla en sus planes delictivos. Puesto que el arma no es un objeto de
libre disposicidn fundamenta una posicién de garante (150) que trae consi-
2o un deber de impedir que, en caso de no haberse cumplimentado —aun
cuando esto haya sido imprudentemente—, conlleva a su vez un deber de
salvar (ingerencia). Pero la manera en que se determina la forma de in-
tervencién en el delito resulta, como siempre (prohibicién de sobreva-
loracién del aporte), segin como el sujeto extienda su dmbito de
organizacién (aqui, puesta a disposicién de arma). Lo contrario, esto es,
la aplicacién de las reglas tradicionales de la ingerencia —autoria— sin
la limitacién que supone el principio de prohibicién de sobrevaloracién
del aporte, lleva a consecuencias, cuando menos, sorprendentes: aquél
que proporciona un arma dolosamente responde como participe. El que
da en cambio un arma imprudentemente y més tarde no impide la comi-
sién del delito responderia como autor (por omision).

Lo dicho no debe llevar a confusiones: no es que se sea con esta so-
lucién partidario del dolo subsequens. Me explico: no se trata, como po-
dria parecer, que se proponga primero el realizar una imputacién
objetiva determinando entonces ia forma de participacién, y mds tarde,
cuando aparezca el dolo, ia imputacion subjetiva; en otras palabras, que
se aplique un dolo subsequens. Esta situacién no es, en cambio, la que
supra se ha descrito. En efecto, si asi se argumentara, se atenderia a cri-
terios naturalistas ¥ no a juridicos: se atenderia tan s6lo al hecho natura-
lista de cudndo comienza la extensidn del 4mbito de organizacién (a
veces incluso esto ni siquiera es verificable desde criterios naturalistas,
piénsese en los casos de extension omisiva), y se olvidaria la pauta nor-
mativa de ser competente (al que le incumbe el delito). En realidad, lo
relevante es que ese aporte supone que al garante le incumbe el suceso,

(149} Sobre la imprudencia como error, cfr. JAKOBS, AT, 9/1.
( 98§150% Cfr. LESCH, ZStW 105 (1993), p. 287; Luzon, La participacién, PJ 2
1986) p. 88.



Intervencicn omisiva, posicion de garante y ... 243

y esto, en todo momento. La extension del dmbito de organizacién supo-
ne, como Yya se vio, la incombencia respecto del suceso. Puesto que tam-
bién durante esta omisién el sujeto estd unido al suceso, puede tenerse
en cuenta el dolo que surja. Por ello no se trata de responsabilidad sin
dolo. Cuando el dolo surge, el comportamiento del sujeto (la omisién) le
es imputable, porque tanto antes como ahora es competente (incumben-
te). Lo dnico que sucede es que esa incumbencia es siempre (en tanto no
se extienda de nuevo el propio 4mbito) en virtud del mismo aporte, que
por tanto no se sobrevalora. Asi, en nuestro ejerplo, cuando surge el
dolo, esto es, cuando se aclara el error en que consiste la imprudencia, el
sujeto es tan incumbente como cuando facilité la pistola imprudente-
mente. No se puede hablar pues de dolo subsequens. Todavia mas, y
para confirmar lo dicho: esto es también absoluta doctrina mayoritaria
en la concepeién tradicional del pensamiento de la ingerencia. En efec-
to, el ingerente es incumbente en todo momento y por ello responde por
la comisién omisiva dolosa y no por una comisién imprudente. Ejempli-
ficativamente: el que imprudentemente, durante una caceria dispara a un
compaiiero y después no lo socorre, por ejemplo al reconocer en €l a su
enemigo, dejandolo morir, esta tan vinculado al suceso cuando dispara
{accién), como cuando omite el salvamento; por ello, no hay duda en
afirmar que aunque el disparo fue imprudente debe responder por dolo,
porque cuando éste surgié (después de disparar, al reconocer en la victima
a s enemigo) estaba igualmente unido al delito: era igualmente incumben-
te. No cabe entonces hablar ni aqui, ni en el supuesto de facilitacién impru-
dente de un hecho ajeno con posterior aclaracidn del error, de dolo
subsequens. Brevemente: es correcto que en virtud del principio de pro-
hibicién de sobrevaloracién del aporte, se limite la tesis segiin la cual el
ingerente responde siempre como autor de un delito de comisién por
omisién, y esto, en casos de «facilitacion imprudente» con inde-
pendencia del momento en que se aclare el error. *,

2) Las mismas reglas, por ejemplo, se aplican en ciertos supues-
tos en que la colaboracidn prestada no puede ser calificada de interven-
cién dolosa por ser el dolo demasiado genérico (151).

En este sentido resulta sumamente interesante y en sus conclusiones
correcta, la sentencia de 10 de abril de 1981 del Tribunal Supremo espa-
fiol. En el caso se condend por complicidad omisiva en un asesinato, en
vez de por el genérico delito de colaboracién con bandas o grupos anmna-
dos y organizados, a un sujeto, M, que habia entrenado a dos terroristas

(151} Cir. también BGH NJW 1973, pp. 861 ¥ s.; La sentencia relata el siguiente
caso; tras regresar de su trabajo de ayudanie en un despacho de abogados, una mujer
cuenta a su marido, el cual se encuentra en problemas econdmicos y ademis es propenso
2 la comisién de delitos contra el patrimonio, dénde se encuenira 1a caja fuerte del des-
pacho, en qué lugar estd la llave para abrirla y finalmente que ella tiene a su vez la llave
del despacho. Cuando el marido abandoné la casa a media noche llevando consigo la
Have, 1a mujer no to impidi6. El tribunal condend por complicidad omisiva.
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en el manejo de explosivos y en general en lo que se denomina, segtin
recoge la propia sentencia, «guerrilla urbana». Un tiempo después del
entrenamiento, los terroristas le comunicaron a M su intencién de extor-
sionar a un empresario, para lo cual entre otras cosas le iban a colocar un
explosivo en ¢l pecho. M se «mostré contrario», con «una pretendida in-
hibicién mds aparente que real», produciéndose finalmente la accion te-
rrorista sin que él hiciera nada por impedirla, y como consecuencia de la
cual, resulté asesinado ¢l empresario.

En primer lugar resulta claro que fue la conducta de M la que facili-
t6, mediante sus «ensefianzas», ¢l entrenamiento de los terroristas y con
ello, el que estos pudiesen mds tarde planificar la extorsién y finalmente
colocar el explosivo en el pecho de su victima. Si esta colaboracién, consis-
tente en la instruccién de los dos terroristas, hubiese estado encaminada ab
initio a la preparacion de ese concreto asesinato, la cooperacién seria preci-
samente activa y la resolucion del caso no problematica(152). No es esto,
empero, lo establecido en la sentencia. En efecto, la cooperacién de M fue
una genérica, destinada a «constituir el nicleo de un futuro “ejéreito re-
volucionario™»; las enseiianzas de este sujeto, continda la sentencia,
abarcaban materias de topografia, balistica, tiro, falsificacién de docu-
mentos, seguridad, armamento, explosivos, estrategia y tictica militar.
Asi pues, la cooperacién activa, per se, no se dirigia a un asesinato que
no estaba ni tan siquiera planificado.

Como acertadamente reconoce la Sentencia del Tribunal Supremo,
el comportamiento de M dio Jugar a una posicidn de garante en virtud de
un actuar precedente (ingerencia). Y es en este punto donde cobran ple-
na vigencia las conclusiones extraidas del principio de sobrevaloracion
del aporte. Si M hubiese entrenado a los dos terroristas en el manejo de
explosivos, armamento, y en fin, todo lo que facilité su acto terrorista
contra el empresario, con dolo de que dicha accién se produjese, nadie
negaria su responsabilidad como participe activo. Pues bien, si esto no
sucedid asf, pero sin embargo, con posterioridad M conocié los planes
delictivos de los terroristas a los que habia prestado su colaboracion, y a
pesar de todo no hizo nada por impedirlos (153), responderd como par-
ticipe (154) por omisidn en ese delito. Responde, puesto que es garante
(ingerencia); responde como participe en virtud del principio que prohi-
be una sobrevaloracidn del aporte realizado. En efecto, lo que une a M
con el suceso es el entrenamiento de los terroristas, aporte que entende-
mos es de complicidad (no se descarta la cooperacién necesaria). Ese
aporte es lo que vincula a M con el suceso, y en verdad, permanece in-

(152) Cfr, LyzOn, La participacién, PTn.° 2 (1986), p. 91. No puede entrarse
aquf en si lales actos constituyen complicidad, o, por ejemplo, la forma mds grave de
cooperacién necesaria; en cualquier caso se trata de participacién.

(153) Su oposicién formal —su negativa— no puede considerarse un desisti-
mienio eficaz de la omisidn.

(154) En contra, LUZ6N, La participacion, PIn.° 2 (1986), p. 91 (autoria).
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variable durante todo su transcurso. Cuando los terroristas comunican a
M su intencién de cometer el atentado aparece pues el dolo, pero éste no
es en absoluto subsequens, puesto que M es incumbente tanto antes
como cuando aparece ¢l dolo. O formulado de distinta manera: st al su-
jeto le incumbe el suceso de igual manera, tanto antes como ahora, y ello
en virtud de la extensién de su propio dmbito que supone su actuar pre-
cedente, no se puede hablar de dolo subsequens. Esto no obsta, empero,
para afirmar que el aporte que une al sujeto con el suceso es siempre el
mismo, puesto que no hay una nueva extensién del ambito (por ejemplo,
por haber €1 mismo colaborado en la colocacién del artefacto en el pe-
cho de la victima).

3) Lasegunda posibilidad es que el interviniente no aclare el ervor.
Ejemplo: el que imprudentemente facilité la bolsa con el arma, no llega
a conocer los planes delictivos del tercero. En estos casos, segtin el de-
recho aleman, se le debe llamar autor, pero sélo porque el legislador ha
unificado para los casos de imprudencia, todas las formas de interven-
cién en el delito bajo la tnica concepcién de autoria (155). En cambio,
en derecho espaiiol, por ejemplo, cabe pensar su punibilidad (156) como
participe imprudente (157), ya que ni el art. 14 ni el 16 del CP espaiiol
exigen expresamente dolo, aunque si bien es cierto que proceden de una
época en que éste se presuponia. En cualquier caso, presupuesto de esta
responsabilidad es también la imputacién del resultado (158): la teoria

{135) Asios parigrafos 26 y 27 del Cédigo Penal alemén exigen dolo; véase, por
todos, JAKOBS, AT, 21/111 y s.; EL MISMQ, La imputacién, pp. 78 y ss.; cfr, ademis,
MARTINEZ ESCAMILLA, Margarita, La imputacién objetiva del resultado, Madrid 1992,
p. 346,

{156) Punibilidad, ¥ no participacién imprudente pero impune, como algunos
proponen: LAMPE, Ernst-Joachim, Tdterschaft bei fahridissiger Straftat, ZS1tW 71
(1959}, pp. 613 ¥ s.; LUZON, ADPCP 1989, p. 889; critica, MARTINEZ ESCAMILLA, La
imputacion objetiva, p. 349,

(157)y Cit. FREUND, Erfolgsdeliki, p. 236. Esto ha sido poco tratado por la litera-
tura espaifiola. Plantea tal posibilidad sin llegar a definirse, CORCOY BIDASOLO, Mirentxu,
El delito imprudente, Criterios de imputacion del resultade, Barcelona 1989, p, 542 con
nota 1014; igualmente sin Lomar partido, MARTINEZ ESCAMILLA, La imputacion objeti-
va, pp. 347 y 351 (equivoca la situacién Ia autora cuando afirma que es mayoritario ¢l
sector doctrinal que admite la «participacién imprudente», citando como ejemplo a
CoB0O DEL ROSAL y VIVES ANTON; la doctrina mayoritaria admite la «participacion en
delitos imprudentes», no, empero, la participacién imprudente). En general, se suele ad-
milir [a participacién no dolosa cuando el autor tampoco tiene dolo, es decir [a partici-
pacién en delitos imprudentes, pero no la participacién por imprudencia en un delito
doloso, como se defiende en el texto; cfr. BACIGALUPO, Principios, p. 23%; BusTos, PG,
p- 450. CoBO DEL ROSAL ¥ VIVES ANTON, Derecho Penal, Parte General, 111, Valencia
1982, p. 344; MIR, PG, pp. 426, 397 y 5., 390.

(158) Cfr,, por ejemplo, MARTINEZ ESCAMILLA, La imputacidn objetiva, p. 350,
proponiendo como requisito minimo Ea previsibilidad objetiva del comportamiento do-
loso. Estos criterios de imputacidn ne pueden ser abarcados por este irabajo. En este
sentido, se puede cfr. también CORCOY, £f delito imprudente, pp. 528 y ss., que propo-
ne diversos criterios para la imputacién (en sentido estricto) si bien conducirfa ésta, en
caso de producirse, y segiin esta autora, a la autoria imprudente, y no a la participacién
€omo se propone en ¢l texto.



246 Javier Sdnchez-Vera Gomez-Trelles

de la imputacién objetiva bien entendida no es sélo la creacién de un
riesgo juridicamente desaprobado —ocasionado por el garante—, sino
también la concrecidn de ese riesgo en el resultado (159). En otras pala-
bras: puede que el interviniente responda o no, pero si lo hace debera
responder, a nuestro juicio, como participe y no como autor. Qué sentido
tendria llamar cémplice al que con dolo posibilita el hecho, y en cambio
Namar autor al que sin dolo Heva a cabo el mismo acto de facilitacion. Si
no es lo mismo matar que ayudar a matar ; por que habria de ser lo mis-
mo matar imprudentemente que ayudar imprudentemente a matar?

Lo dicho se puede ejemplificar con la famosa sentencia del caso Vi-
nader (160). En primer lugar habra que determinar si el periodista exten-
di6 su ambito de organizacién a costa de las esferas de libertad ajenas.
Esta acotacién tiene que ver con los limites del ejercicio profesional del
periodismo, libertad de expresidn etc., y no puede ser estudiada ahora.
Suponiendo que asi fuese, esto es, que la publicacién no se encontrase
dentro del riesgo permitido —o que se tratase de un riesgo especial—,
el periodista deberia responder como participe imprudente —y no auto-
rfa como afirmé el Tribunal Supremo espaiiol— en el hecho doloso de
los terroristas. En efecto, facilitar informacién sobre vivienda o activi-
dades de la victima, que es en definitiva lo que recogfa la informacion,
supone un caso de participacién —facilitacidn del hecho—. ;Por qué
deberia dejar de serlo cuando la conducta es imprudente en vez de dolo-
sa? ;Cémdse puede colocar en peor situacién a quien actda impruden-
temente —autoria— respecto del que lo hace con dolo
—ceriplicidad—? Probablemente se argumentard que no se le coloca
€n ;,cor posicion, puesto que el autor imprudente tiene en cualquier caso
menos pena que el complice doloso. Entonces reformulo la pregunta
{cémo se puede colocar en peor situacion al que tan sélo facilita impru-
dentemente el hecho de un tercero y por tanto, indirectamente —awzo-
ria—, respecto del que crea imprudentemente el resultado, y por tanto,
de forma directa —igualmente auroria—? O considerando nuestro caso:
. Es lo mismo publicar una informacidn con tal imprudencia que facilita
que un tercero cometa un asesinato, que matar imprudentemente a al-
guien? En cualquier caso, estos tltimos argumentos tan sdlo refuerzan
el principal: existe un principio de prohibicién de sobrevaloracién del
aporte. :

Las conclusiones a las que hemos llegado en este punto se pueden
resumir de la siguiente manera: La forma en que se extiende el ambito
de organizacidn es lo que decide para determinar las formas de interven-
cién, y esto no sélo cuando la defraudacién se produce por comision,
sino también cuando se trata de una defraudacién omisiva, y ademads, in-

(159) BACIGALUPO, Principios, p. 121; REYES, Fundamentos, ADPCP 1992, pp.

961y s.
(160) Véasenot. 120.
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distintamente en los delitos dolosos o en los imprudentes. Asi, al igual
que en la defrandacién comisiva es aceptada por todos una prohibicién
de sobrevaloracién del aporte realizado, tal principio debe regir igual-
mente en supuestos de defraudaciones omisivas. La consecuencia inme-
diata que este principio conlleva supone, que en los casos de ingerencia,
en que un comportamiento imprudente favorece los planes delictivos de
un tercero, se responda tan sélo por complicidad (o cooperacién necesa-
tia, ¢ incluso coautoria si el guanrum del aporte es mayor; en cualquier
caso, participacion). Si quien favorece imprudentemente no aclara el
error, €5 participe culposo; si lo aclara, la participacién es dolosa.

2. Induccidn en comision por omision

1) La doctrina mayoritaria, incluso los autores que en principio
admiten la participacién por omision, niega a su vez la posibilidad de
una induccion omisiva (161). Segiin el principio de la prohibicién de so-
brevaloracién del aporte ésta es, en ciertos casos, posible. En general se
puede afirmar que existe induccién omisiva, allf donde se ha producido
por imprudencia una comunicacion suficiente, esto es, la que de haber
mediado dolo habria supuesto una induccién activa, si después de esa
comunicacién suficiente, imprudente, el sujeto del que partié descubre
los planes delictivos del receptor de la misma y no hace nada por impe-
dirlos. Veamos un ejemplo.

2) El supuesto mds evidente se produce cuando el agente provo-
cador, tras haber «inducido» al autor, comprueba que el hecho puede
consumarse y de todas formas, no lo impide. Ejemplo: El detective
privado, D, ha sido contratado para esclarecer los robos que se vienen
produciendo en una sucursal bancaria. Tras algunas averiguaciones,
D estd practicamente convencido de que L, un «conocido de la poli-
cia», es al que busca. Como ya en otras ocasiones L se ha librado de
la cércel por falta de pruebas, y para facilitar un rdpide proceso, D
«induce» a L a cometer un nuevo atraco en la sucursal bancaria. D
esta seguro de que gracias al nuevo y sofisticado equipo de seguridad
instalado en el banco y que él mismo recomendd, el atraco no podra
en ninglin caso consumarse con éxito. Poco antes de que L lleve a
cabo el atraco, D se entera por el director de la sucursal, de que el
«tiltimo modelo» en medidas de seguridad se ha estropeado. Como
D, debido al cobro de sus honorarios, se encuentra en malas relacio-
nes con ¢l director, omite impedir el atraco a pesar de que ello Ie hu-
biera sido posible sin dificultad.

(161) Jescrmcxbd'r. p. 626; Roxam, LK, § 26, not. marg. 61; SWvA, Aspectos de lo comi-
sign poramisicn, CPC n.” 38 (1989), p. 390, todos con més referencias, Antes ya, KAUFFMANN,
Armin, Die Dogmatik der Unterlassungsdelikie, Gottingen 1959, pp. 292 y ss.
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Como del ejemplo se desprende se trata de un caso de agente provo-
cador, puesto que D en un principio no tenia dolo de que el hecho se
consumase; no se puede hablar de induccidn, sino de provocacién impu-
ne. Es seguro que ese actuar precedente fundamenta una posicién de ga-
rante (ingerencia) (162). Por ello, y siguiendo los resultados ganados
hasta ahora, en este supuesto planteado del agente provocador que ad-
vierte que el plan que ha provocado no quedard en tentativa sino que se
consumard, y que de todas formas no lo impide, hay que afirmar con ro-
tundidad una induccién omisiva. La forma en que D ha extendido su
ambito de organizacién es mediante la «induccién» a L: sélo ese aporte
-¢cudl si no?- importa para determinar la forma de intervencidn; asi
pues, siendo la forma de organizacidn una «induccién» —de haber me-
diado el dolo de consumacién—, aquélla no cambia —por ejemplo, no
se convierte en autoria por omisién— cuando D, después de la provoca-
cién —sin duda, riesgosa—, ha podido evitar el resultado y no Jo ha he-
cho (163) (prohibici6n de sobrevaloracién del aporte inductivo).

En contra de esta solucién podria argumentarse, que la omisién do-
losa no puede explicar la determinacién al hecho que ha de tener el in-
ducido; que el autor, en definitiva, no fue motivado medianie la
inactividad (164). Segiin esto, la comunicacién del omitente residiria en
el pasado; el «inducido» estaria ya resuelio a cometer el delito (omni-
modo facturus) cuando surge el dolo del inductor, esto es, cuando el
agente provocador omite (165).

Sobre estas objeciones cabe decir en primer lugar, que con este ra-
zonamiento también podria atacarse el pensamiento de la ingerencia en

(162) Roxm, LK, § 26, nol. marg. 62; JAkOBS, AT, 29/33; STEIN, Beteiligungsfor-
menfehre, pp. 275 y s.; en sentido parecido, CRAMER, en Schonke/Schrider $1GB, § 26, not.
marg, 7. En contra, con més referencias, ¢fr. en vez de muchos, RUIZ ANTON, Luis Feli-
pe, El agente provocador en el Derecho penal, Madrid 1982, pp. 281 y ss.: en contra de
ta posicién de garante con base en €] actuar precedente seifala RUIZ ANTON que es «de-
masiado anificiosa» y que, adem4s en los casos «de consumacién del delito en contra de
la voluntad exteriorizada del agente provocadors, si afirmamos la condicién de garante
en vittud de ingerencia, «se exige un deber de garantia superior al inducior que quiere
que tenga lngar la consumacién del hecho principal desde un principio». Lo referido es:
el genuino inductor, aunque no impida e} delito inducido —lo que es I6gico porgue de-
sea que se produzca—, responde come inductor, en tanto que el agente provecador,
que Yo intentase sin lograrle, o como en nuestro ejemplo, que ni siquiera lo intenta-
se, lo haria como autor (imprudente); no nos afecta Ja critica: segudn lo mantenido en
el texto, y en virtud del principio de probibicidn de sobrevaloracion del aporte, en
este tltimo supuesto la responsabilidad del agente provocador deberia ser igualmente
por induccién; si intenta impedir el hecho pero fracasa, su participacién serd, si acaso,
imprudente.

(163} Jaxoss, AT, 29/104; STEWN, Beteiligungsformenlehre, p. 276; cfr. también
RoxiN, LK, § 26, not. marg. 62, que consecuente con sus bases afirma autoria omisiva
0, en su caso —por ejemplo en el supuesto de delitos de apropiacién como el hurto—,
complicidad.

(164} BLov, René, Anstiftung durch Unterlassen?, JA 1987 (pp. 490 y s5.),
pp. 496y s,

(16%) Asi, VOGEL, Norm und Pflichs, p. 291.
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general. Parafraseando las criticas a la induccién omisiva, mediante
nuestro ejemplo de la caceria, igualmente podria argumentarse «que la
omisién dolosa no puede explicar la muerte de quien fue victima del dis-
paro imprudente; que la victima, en definitiva, no fue “muerto” por la
inactividad. Segiin esto, el dispare del omitente residiria en el pasado; la
victima estaria ya lesionada cuando surge el dolo del autor, esto es,
cuando el autor omite.» Que esto no es correcto, ademds de ser doctrina
absolutamente mayoritaria, creemos ya haberlo demostrado a lo largo
de la exposicion, ... jpor qué argumentar asi entonces cuando el ingeren-
te lo es en virtud de una comunicacién suficiente riesgosa?

O yendo a las criticas de forma mds general: si bien es cierto que el
dolo que aparece tras la ejecucion del hecho es irrelevante —dolo sub-
sequens—, no €s Menos Cierto que a una primitiva ejecucion no dolosa
—comisiva u omisiva— se puede asociar una comisioén dolosa omisiva,
cuando el Ambito de organizacién del autor deba ser definido més alla
del comportamiento ya realizado; éste es, como ya se vio, el supuesto
normal en ¢l pensamiento de la ingerencia. Puesto que la comunicacién
es riesgosa y pertenece a su circulo de organizacién —como en el caso
del agente provocador——, se convierte en garante de dicha comunica-
cién, debiendo impedir el resultado lesivo, puesto que tanto antes como
ahora es incumbente {166). No nos hallamos ante un caso de dolo sub-
sequens, pues —igual que en los supuestos tradicionales de ingeren-
cia—, el ingerente (agente provocador) también estd vinculado al
suceso cuando surge su dolo, quizé no en un sentido naturalista (desde
este punto de vista sdlo lo estaba cuando provoco), si, empero, en un
sentido normativista que es el que importa; en otras palabras, ser incum-
bente (y lo es cuando surge el dolo) versus ser causal.

3) La posibilidad de una induccién omisiva del tipo de la descrita,
no se limita tan sélo al caso del agente provocador, sino que es genera-
lizable a todos los supuestos en que exista un deber de aseguramiento,
por ser la informacién suficiente como para ser considerada inductiva de
un delito. Que en ¢l caso del agente provocador se puede fundamentar la
posicién de garante en virtud de un comportamiento precedente (inge-
rencia) (167), no es problemdtico; en los demads casos, por ¢l contrario,
habra que determinar, ciertamente no sin dificultad, si la informacién
pertenece al &mbito del «inductor» y si fundamenta una posicién de ga-
rante; si es asi, la responsabilidad en calidad de inductor omisivo (si se
trata de una informacién suficiente) se deduce, ya sin dificultad, del
principio de prohibicién de sobrevaloracién del aporte. Ejemplo (168):

(166) Cifr, Jakons, AT, 29/38.

(167} O en su caso, aun si se quiere afirmar que no se traspasan los limites del
riesgo permitido, no resulia problematico sostener que al menos nos hallamos ante un
supuesio de riesgo especial.

(168) E! ejemplo estd asi redactado por VOGEL, Norm und Pflichs, p. 291, proce-
de, empero, de JAKOBS, AT, 29/104,
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un empresario no impide que su secretaria (169) eche al correo lo que
era simplemente un borrador por él escrito, mediante ¢l cual pensaba in-
ducir a un empresario amigo a una estafa de subvenciones. Puesto que
indudablemente lo escrito por él pertenece a su ambito de organizacidn,
y si el boceto contiene ya, y pese a serlo, todos los elementos como para
considerar la comunicacién inductiva, el jefe responderd como inductor
por omisién de dicha estafa.

3°PARTE
OPINIONES DISCREPANTES

La solucién aqui presentada no se corresponde con 1a forma en que
se viene tratando hasta ahora Ia intervencion omisiva. Si bien otras opi-
niones difieren entre si considerablemente, todas coinciden en la necesi-
dad de la posicién de garante en la omisién, como fundamento de
responsabilidad. Es aqui precisamente donde se encuentra la paradoja.
La posicion de garante es exigida en el 4mbito de la omisién, mientras
que en los delitos de comisién se obvia, injustificadamente, toda referencia
aella; por contra, en el caso més concreto de la intervencién omisiva, la
situacidn es inversa: el modo en que el garante extiende el &mbito de or-
ganizacion en los delitos de comisién es reconocido, al menos en sus
conclusiones, de forma correcta por la doctrina mayoritaria —y asf se
acepta en sus consecuencias la prohibicién de sobrevaloracidn del apor-
te— (170), a pesar de que en la comisién activa no se habla de posicion
de garante; mientras, ese momento no se tiene en cuenta en la omision,
y ello, ja pesar de aquf si se exige la posicién de garante!

Las propuestas de solucién que a continuacion se presentan (171},

(169) Evidentemente la posicién de garante viene definida si concluvimos que ya
un simpte borrador es riesgoso —ingerencia—, o si decimos que en todo caso funda-
menta 1a existencia de un riesgo especial —ingerencia en casos de riesgos especiales—;
no nos referimos pues a una supuesta posicion de garante del jefe respecto de 1o que
pueda realizar su secretaria,

(170y Véase Capludo I, L

(171) Una clasificacién similar de las distintas posiciones doctrinales es ya reco-
gida por LUZON, La participacién, PJ 1986, pp. 77 y ss., quien sin embargo no incluye
la segunda de las soluciones aqui expresadas (HERZBERG). cfr. tarnblén, SiLva, El deli-
{0, pp. 223 ¥ 55.; ELMISMO, Aspecios de la comision por emision, CPC n.° 38 (1 989), PP
385 yss., que da cuenta de las distintas posiciones doctrinales sobre el tema —en la que
sf inc]uye a HERZBERG— si bien, a nuestro modo de ver, con una imprecisidn; en efecto
sostiene SILvaA (ibfd, p. 387) respecto de la posicitn de JAKOBS lo siguiente: «Jakobs (...)
distingue entre posiciones de garantia por responsabilidad organizativa (Organisations-
zustédndigkeit) —que dan lugar s&lo a participacion del omitente— y las de responsabi-
lidad institucional (institutnionelle Zustandigkeit) —que dan lugar a avtoria—» (sin
cursiva en el original). En realidad JAKOBS (p. 696 de la primera ed. del Lehrbuch, pdgi-
nacitada por SILVA) sostiene para la responsabilidad organizativa tanto la posibilidad de
autorfa como de participacién: «En los delitos de omisidn en que es transgredido un de-
ber en virtud de vna competencia organizativa, se lleva a cabo la diferenciacién de
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tratan de encontrar una correspondencia entre la omisién en si y alguna
de las formas de intervencion delictiva de la comisién activa.

I. Responsabilidad del omitente, como autor

1) Segiin Roxin (173), los delitos de comisién por omision perte-
necen a los delitos de infraccién de deber, que conocen, en principio,
s6lo de autoria como tinica forma de intervencidn —con las excepciones
que més adelante se apuntarin—. El «dominio de] hecho» como criterio
para determinar las distintas formas de intervencion en la comisién no
es practicable, segin Roxin, en los casos de omisién (174). Asi, si la po-
sibilidad de impedir el resultado, que por otra parte es inherente a toda
omisién punible, significase que el omitente posee el dominio del he-
cho, concluye Roxin, que no habria lugar ni para la complicidad ni para
la induccién, pues tales formas de participacién conllevarian por lo ge-
neral dicha posibilidad (175). Asimismo tampoco podria ser criterio
adecuado poseer un «dgminio del hecha social», por la existencia de nu-
merosas excepciones. Este vendria determinado por la diferencia que ya
a nivel del lenguaje existiria entre «<matar» o «dafiar», que conduciria a
la autoria, y el no evitar el resultado (de una muerte, de unos dafios) que
lo harfa a la participacién (176). Ejemplo: de la madre que deja morir de
hambre a su hijo, se dice que le ha matado, en tanto de la que deja que
su hijo se ahogue, cuando este ha caido casualmente al agua, segiin Ro-
xin, no se dice que le haya matado sino que no ha impedido el resultado
de muerte.

Puesto que el criterio del dominio del hecho es por tanto inaplicable
para delimitar las formas de intervencién omisiva, los delitos de comi-
sién por omisién serian estructuralmente autdnomos, y en verdad en for-
ma de delitos de infraccién de deber. Estos son, segin Roxin, aquellos
en que 36lo puede ser autor quien lesione un deber extrapenal asegurado
en el tipo (177). Esta concepcién, empero, difiere considerablemente de

las fortas de intervencion en el delito, como en los delitos de comisidn. Asf pues hay
auloria por omisién en todas sus formas y ademds participacion por omisién».

(172) Siempre y cuando no sea desechada ya de principio la posibilidad de una
participacién omisiva: asf, por ejemplo, GRONWALD, GA 1959, p. 113; KAUFMANN, Die
Dogmatik, pp. 291 y ss.; WELZEL, Das deutsche Strafrecht, p. 222, dltimamente, NITZE,
Die Bedeutung der Entsprechensklausel beim Begehen durch Unterlassen (§ 13 SiGB),
Berlin 1989, pp. 139 y ss.; cfr. las criticas, por ejemplo, en JAKOBS, AT, 29/108; LESCH,
Das Problem, p. 303.

(173) ROXIN, Titerschaft, pp. 458 y ss.; EL MISMO en LK, 11.2 ed., Berlin 1993,
not. marg. 201 y ss. del § 25.

(174) Roxn, LK, § 25, not, marg. 207,

(175) RoOXiN, Tdrerschaft, pp. 463 y ss.; sobre esto, también KIELWEIN, GA 1955,
p. 227, BGH 2, 150 (156}, GALLAS, JZ 1952, p. 372.

(176) RoXIN, Titerschaft, pp. 463 y ss.

(17 RoOXIN, Titerschafi, p. 354; EL MISMO, LK, § 25, not. marg, 37.
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lo ya expuesto sobre estos delitos, especialmente en el tratamiento que
la misma hace de la intervencién omisiva. En la omisién, ¢l deber espe-
cial extrapenal conststirfa en la obligacién de evitar el resultado que tie-
ne ¢! garante; cuando ¢l garante lesiona este deber, en otras palabras,
cuando el garante no evita el resultado, sélo podria ser visto segin las
reglas que en general rigen para los delitos de infraccién de deber, esto
es, como autor del delito (178).

De todas formas, existirian dos grupos de casos en que a pesar de
tratarse de un delito de infraccién de deber, el omitente no responderia
como autor, sino como participe:

a) En primer [ugar, alli dénde las especiales caracteristicas del tipo
impidan su comisién omisiva; este es el caso de los delitos de propia
mano. Asimismo, cuando unas especiales caracteristicas de la avtorfa
son requeridas por el tipo, como en los llamados delitos basados en un
deber altamente personal (179), y los delitos que requieren especiales
elementos como es, por ejemplo, ¢l dnimo de lucro (180). En estos su-
puestos, si el garante no cumple su deber de evitar el resultado, existe
tan sélo complicidad (181), cuando falte de cualificacién requerida para
la autoria,

b) Ademds, segiin Roxin —siguiendo a Rudolphi—, excepcionalmen-
te también concurre complicidad omisiva y no autorfa, en aquellos supuestos
—si bien de poca relevancia— en que el garante no impide un injusto con ca-
lidad de participacién. Ejemplo: el padre no impide que su hijo menor de
edad, favorezca un hecho delictivo ajeno facilitando el arma (182).

(178) Roxm, LK, § 25, not, marg. 206; EL MISMO, Tdterschaft, pp. 459 y ss.; en
pare,c:do sentido, STRATENWERTH, Giinter, Sirafrechi, Allgemeiner Teil 1, Die Sfrafmf,
3.” ed., Koln/Berlin/Bonn/Miinchen 1981, not. marg. 1079; BLoY, Anstifiung...?, JA
1987, pp. 492 y ss.

(179) RoxIN, Titerschaft, pp. 480 y s.; se refiere ROXIN a delitos como el falso
testimonio. En cualquier caso, en Alemania el problema estd solucionado puesto que
existe un pardgrafo en el StGB (§ 153) que regula la situacidn del participe en tales de-
litos. Lo dicho no impide sin embargo que tales delitos se puedan llevar a cabo perfec-
tamente mediante una omision: la desercién por ejemplo (otro de los delitos que ROXIN
sefiala como de infraccidn de un deber altamente personal} puede llevarse a cabo tanto
si el autor se aleja (defraudaciGn por accidn), como si permanece parado sin seguir a las
tropas (defraudacion omisiva), sobre esto, cfr. ya, RG 6, 7 y ss.

(180 Cfr. HERZBERG, Unrerlassungsdelikte, pp. 137 y $8:3 Roxm, Téterschafi,
pp. 481 y s.; BLEL Herman, Strafrecht I, Allgemeiner Teil, 18.2 ed Miinchen 1983, p.
318:1a d:scusnén solo tiene sentido si el omitente tigne la intencién de poseer {a cosa
para sf, lo que, cuando la defraudacién se produce por omisitn, sélo parece posible
cuando se entienda el Animo de lucro como «dolo + conocimiento del plan ajeno»; efr.
sobre esto, JAKOBS, AT, 23720, 8/34 y ss. (en especial, 8/40); LESCH, Das Problem, pp.
27 y ss., 291; EL MISMO, Z51W 105, pp. 274 y 5., 286 v s5.

(181) RoXIN, LK, § 25, not. marg. 209; EL. MISMO, Tdterschafi, pp. 477 y ss.; si-
guiéndole, RUDOLPHY, SK {Systematischer Kommeniar zum Strafgesetzbuch, elaborado
por Rudolphi, Horn, Samson, tomo 1, Aligemeincr Teil, 6.” ed., 21.” entrega, junio
1993) not. marg. 41, antes del § 13; STRATENWERTH, AT, not. marg. 1079 y s.

(182) RuDOLPHI, SK, not. marg. 42 previa al § 13; RoxiN, LK, § 25, not. marg.
210; BLEI, AT, pp. 318 y s5.
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2) Ademds de las criticas que pueda merecer la teoria del dominio
del hecho en si (183), el tratamiento que Roxin hace de la intervencion
omisiva no parece plausible, y en cualquier caso se muestra incompati-
ble con los resultados obtenidos a lo largo de este trabajo. Para él, la rea-
lizacién omisiva pertenece a los delitos de infraccién deber, ya que
cualquier sujeto no entraria como interviniente en consideracion, sino tan
s6lo aquél que tiene el deber especial de evitar el resultado, en otras pala-
bras, el garante (184). En realidad con tal afirmacion se dice mds bien poco,
y lo que es seguro: no justifica tratar todos los casos de omisién como deli-
tos de infraccion de deber. Como quedé demostrado —recuérdese, por
ejemplo, el caso del médico—, tampoco en la «comisidn» activa todo inter-
viniente entra en consideracion, sino sélo en la medida en que se tenga una
posicién de garante. Cuando falta la posicion de garante, el que actiia es
tan autor como lo pueda ser el que omite: en ningiin caso se responde
(185). Asf, incumplimientos de «mandatos» que no tengan que ver con
un comportamiento solidario, no deben ser incluidos entre los delitos de
infraccidén de deber. Que, por ejemplo, la posicién de garante emanada
de la ingerencia no se corresponde con un comportamiento solidario por
parte del autor respecto de la victima, creo haberlo demostrado suficien-
temente en la primera parte de este trabajo; no obstante, lo que creo no
necesita demostracidn alguna, es que la posicién de garante en virtud de
ingerencia no es un deber especial extramuros del derecho penal, condi-
tio sine qua non, propuesta por Roxin para afirmar la inclusion de tales
supuestos como delitos de infraccién de deber (186).

II. Responsabilidad del omitente, como autor o como participe,
segin de que tipo de posicion de garante se trate

1) Parauna segunda propuesta de solucidn de la intervencién omi-
siva, existiria una correspondencia entre una clasificacién genérica de
las posiciones de garante en dos grupos, y las diferentes formas de inter-
vencidon omisiva. A la clasificacién bifronte que de las posiciones de ga-
rante formulé Armin Kaufmann (187), engarza Herzberg (188) las
distintas formas de intervencién omisiva.

(183) Asi, MIR, PG, 395 y ss.; GIMBERNAT, Autor, pp. 144 y ss.

(184) ROXIN, Téiterschaft, p. 459. Por tanto el garante realizaria siempre un delito
de infraccién de deber.

(185) Cfr. critica similar, OTTO, AT, p. 264.

(186) Cir. supra; en el mismo sentido critico, TIMPE, Strafmilderungen, p. 200,

(187) KAUPFMANN, Die Dogmatik, pp. 283 y ss.; BACIGALUPO, Delitos impropios,
pp. 120 y ss.; EL MISMO, Conducia precedente, ADPCP 1970, p. 39; siguiéndole, Zu-
GALDIA, Omision ¢ injerencia, p. 574; MIR, pp. 336 y ss.

(188) HERzBERG, Rolf Dietrich, Die Unterlassung im Strafrecht und das Garan-
tenprinzip, 1972, pp. 257 y ss.; siguiéndole ESER, Albin, Strafrecht If, Frankfurt 1971,
not, marg. 20 y ss. del n.° 27 A.
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a. El incumplimiento del garante, cuya posicién emana de un de-
ber de proteccién de un determinado bien juridico frente a los peligros
que puedan amenazarlo, conduciria, en principio, a la autoria. En efecto,
se dice que el garante aqui debe proteger el bien de posibles dafios, y
ello sin importar cual pueda ser el curso causal del que provengan; lo re-
levante seria el resultado y no de qué forma éste se pueda producir. La ex-
cepeidn se encontrarfa en los casos en que a consecuencia de fos requisitos
del tipo, s6lo sea posible una punibilidad por participacién (190). b. En
cambio, cuando la posicién de garante consista en un deber de cuidado de
una fuente de peligro, el omitente que no impida el actuar delictivo de
otro, serfa tan sélo participe (191). Esto se deducirfa de que también al
participe activo habria que incluirlo en este grupo, ya que €] tampoco
impide el resultado lesivo que se pueda deducir de la fuente de peligro
en que consiste su propio aporte (192). Los casos, en que ¢l omitente
emplea al que actiia como un instrumento, constituyen, de todas formas,
una excepcion.

2) Esta forma de resolver la intervencion omisiva ha sido criticada
mayoritariamente en la doctrina alemana. En efecto, debido a la falta de
seguridad existente para clasificar las posiciones de garante bajo una de
las dos nibricas genéricas propuestas por Armin Kaufimann, puede suce-
der que se incluya la posicién de garantia en una u otra, segiin el resul-
tado que en el caso concreto se tenga por correcto (194). Aun sin negar
la correccién en sus conclusiones de muchos de los casos en que se ha
afirmado gue el omitente es garante con base en Ja citada clasificacion,
esta ordenacién ha sido hoy superada por impracticable: como acertada-
mente ha seiialado Jakobs, la proteccién de una persona es el control a

(189) HERZBERG, Die Unterlassung, p. 261; OTT0, Grundkurs, p. 266; en forma
similar, CRAMER, Schinke/Schrider S1GB, not, marg. 104 antes de los §§ 23 y ss.;
SCHMIDHAUSER, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2% ed. 1975, 17/12 (2a).

{190)  Asl pues, en esto existe coincidencia con ROxny; HERZBERG, Unterlassung,
pp- 262 y ss.; OTT0, Grundkurs, p. 266; CRAMER, Schinke/Schrider StGB, not. marg.
105 antes de los §§ 25 y ss., que opina que tos supuestos afectados serfan los mismos
que los presentados por ROXIN (véase supra). Cfr. también, JAKoBS, AT, 29/78 y ss.; esto
ya fue formulado por RUDOLPHL, Gleichstellungsproblematik, pp. 63 y s.

(191) HERZBERG, Die Unterlassung, p. 260, SCHMIDHAUSER, AT, 17/12; en prin-
cipio también de acuerdo OTTO, Grisndkurs, p. 266, no empero en casos en que el inter-
viniente activo actia precisamente porque sabe que el garante omite (= autoria). En
sif;ntido parecido CRAMER en Schonke/Schrider StGB, not. marg. 106 y 108 antes del §

{192) HERZBERG, Die Unterlassung, p. 260; de esta forma resuelve HERZBERG el
problema que aqui se soluciond con el principio de prohibicién de sobrevaloracién del
aparte.

(193} HERZBERG, Die Unterlassung, pp. 260 y s.; ejemplo: A se da cuenta de que
B ha tomado el revélver que aquél ha dejado sin vigilancia, y que pensando que esta
descargado quiere disparar en broma: autoria mediata; véase también CRAMER en
Schonke/Schrider SIGB, not. marg. 106 antes del § 25, que en casos de inimputables
también hace la misma excepcitn, pero que ademds pretende otras excepciones con sus
correspondientes excepciones (j1).

(194) JaKoes, AT, 29/105.
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su favor de los peligros que puedan amenazarlo, y el control de una
fuente de peligro es proteccién para las personas que respectivamente
estén en peligro. Ejemplo: el socorrista de una piscina...j;debe proteger
a los baiiistas de los peligros derivados de la «fuente de peligro piscina»,
0 debe controlar dicha fuente de peligro?! {195).

III. Responsabilidad del omitente, como participe

1) Las propuestas de solucién hasta ahora estudiadas, buscan la
respuesta a la cuestién de la intervencion omisiva en el campo de la dog-
médtica de la omisién. Por un lado, afirmando que todo delito de omisién
seria un delito de infraccién de deber; por otro, intentando determinar
las diversas formas de intervencién delictiva, con base en una clasifica-
cién de las posicicnes de garante propia de dicha dogmética. Sin embar-
go, otras posiciones doctrinales coinciden en sefialar que los problemas
de los casos en que el omitente no impide el hecho delictivo de un terce-
ro, se deben resolver segiin las reglas generales que delimitan autoria y
participacién. Brevemente: para los defensores de esta tercera via, la
teoria que se aplique a la intervencién activa debe ser también aplicada
ala omisiva. De acuerdo con este punto de vista, en primer termino sus-
tentado por Gallas, y hoy representado, entre otros, por Jescheck, el
omitente que no impide la realizacién del hecho de un tercero, a pesar de
estar obligado a ¢llo por ser garante, es tan sélo participe (196). La ex-

(195) Jaxoss, AT, 29/27; siguiéndole: HUERTA, Problemas, pp. 83 y 148 v s.;
ROXIN, Tdterschaft, p. 659; SOwWADa, Tdterschaft und Teilnahme beim Unterlas-
sungsdelik, Jura 1986, pp. 406 y s.; SCHULTEZ, JuS 1985, p. 271; TiMPE, Strafinilde-
rungen, p. 202; VOGEL, Norm und Pflicht, SP 282y 340 y s.; ya anteriormente a
todos eltos, parecida critica, ArRtz, JA 1980, p. 559; cfr. también en contra de la
aplicacidn de tal clasificacién para resolver ¢l problema de la participacién omisiva,
BLOY, Anstiftung...?, JA 1987, pp. 491 y ss.; RANFT, Garantiepflichtwidriges Un-
terlassen der Delikishinderung, ZStW 94 (1982), pp. 860 y s.; RUDOLPHI, 3K, not,
marg. 40 antes del § 13; SEELMANN, AKX, not. marg. 34 y s. del § 13: todas las posi-
ciones de garante conllevan la obligacién de impedir el resultado, sin que pueda ha-
cerse una subclasificacién de ellas.

(196) GaLLAS, JZ 1960, p. 687; ELMISMO, JZ 1952, p. 372; JESCHECK, LK. § 13,
not. marg. 57; EL MISMO, AT, p. 630, BOCKELMaNN, Klaus/VOLK, Paul, Strafrechi,
Allgemeiner Teil, 4.* ed., Mlinchen 1987, p. 203; LACKNER, Karl, S:GB § 27 not. marg,
5; MAURACH!GOSSM[PF Strafrechs, Allgemeiner Teil, tomo 2.°, 7% ed,, Heldelberg
I987 50/72; en parte también, SCHMIDHAUSER, AT, 17/12 (2b); en los resullados lam-
bién de acuerdo pero argumentando con base en la accesoriedad, RANFT, Z5W 94
(1982), pp- 823 y ss.; el argumento de la accesoriedad me parece ya como punto de par-
tida inaplicable para resolver el problema de la intervencion omisiva: en efecto, I3 acce-
soriedad presupone ya Ja participacién, y 1a participacion en las formas de defraudacion
omisivas es precisamente la cuestidn a resolver. Cfr. asimismo, SOWADA, Jura 1986, p.
403, que en parte también estd de acverdo, ya que acepta las criticas a esta solucidn
como plausibles con seguridad, pero a 12 vez encuentra igualmente convincente, que el
«favorecimiento negativo», del omitente, conduzca tan sélo una participacién en el he-
cho activo.
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plicacién se encuentra en la aplicacién de la teoria del dominio del he-
cho al suceso comoleto, esto es, en el empleo de tal teorfa para determi-
nar el tipo de intervencidn tanto del actuante como del omitente.

2) Frente alateorfa subjetiva empleada por la antigua jurispruden-
cia alemana (197) consistente en la «voluntad de ser autor» (198), se
propene «el ejercicio fictico del dominio del hecho». Lo relevante no
seria, como hasta entonces, la existencia de un «querer ser autor» o ani-
mo de autor en el omitente, sino estar o no en posesién del dominio fac-
tico del hecho. Ejemplo: cuando un omitente no impide un suicidio, es
autor de un homicidio, como seiior del hecho, si al suicida le falta la vo-
luntad, estd inmerso en error, o fuertemente influenciado, esto es, le falta
la propia decision libre sobre la muerte; en otras palabras, si al suicida le
falta el dominio de «su propio hecho» (199).

Los problemas comienzan, empero, cuando ¢l que actia domina la
situacién. La cuesti6n entonces debe plantearse en otros términos: ahora
se trata de saber si el actuar del tercero impide, por su parte, el ejercicio
del dominio factico del hecho a un omitente. En primer lugar, se seiiala
para estos supuestos, el omitente jamas puede tener el dominio féctico
del hecho, sino tan sélo un dominio del hecho «potencial»; de esta for-
ma, la escala adecuada para diferenciar la autoria de la participacién en
la omisién no podria ser el criterio del dominio del hecho, sino que tan
s6lo se podrd buscar una equivalencia con la intervencién activa (200).
La correccidn de este punto de vista y el punto de apoyo para establecer
dicha equivalencia cree Gallas (201) encontrarla en dos argumentos: en
primer lugar, igual que en los delitos que requieren una especial cualifi-

(197 Cir. BGH 13, 162 (166). Por ello los fundamentos de esta solucidn se en-
cuentran en 1os comentarios de GALLAS a dos sentencias del Tribunal Supremo Federal
Aleman (BGH): GALLAS, Strafbares Unterlassen im Fall einer Selbsttétang, JZ 1952,
pp. 370 y ss., y recensi6n a BGHSt 2, 150, en JZ 1960, pp. 649 y 55, y 686 y ss. En la
jurisprudencia espafiola, como ha sefialado BACIGALUPD, Principios, p. 213 y nota 364
con referencias jurisprudenciales, se ha recurrido a la teorfa subjetiva «calladamente en
forma casi continuax, por ejemplo, en la teoria del acuerdo previo {critico ya, GIMBER-
NAT, Autor, pp. 718 y ss. = ADPCP 1966, pp. 3) y s5.).

(198) Dejando aparte que la teoria subjetiva ha sido ya totalmente superada (clr.
por ejemplo CRAMER en Schiinke/Schrdder S1GB, not. marg. 56 antes de los §3 25 y ss.;
BAacCIGALUPO, Principios, p. 213; GIMBERNAT, Auior, pp. M4 y ss., 50 y s5.), se hadicho
de ella que precisamente no serfa de aplicacién en el campo omisivo, ya que, al tener el
omitente algo negativo como ebjeto, es impensable una voluntad en ¢l sentido de «que-
rer comportarse como autor» (cfr. GaLLas, JZ 1960, p. 650; KIELWEIN, GA 1933, pp.
226 y ss.). En cambio, ROXI, Tdrerschaft, p. 458 ha considerado que la teoria subjetiva
precisamente encajaria bien en el campo omisivo, aunque por su parte también la recha-
za (ibfd. pp. 51 y ss.); igualmente, BLOY, Anstifiung durch Unterlassen?, JA 1987, p.
491, En la literatura actual, y sobre un punto de vista todavia subjetivo para diferenciar
los distintos grados de participacidn omisiva, cfr. SEELMANN, AK, & 13, not. marg, 94,
que encuentra «lleno de sentido» tener en cuenta «el interés en el resultado tipico»; en
este mismo sentido, OTTO, AT, p. 266.

(199 GaLLas, JZ 1952, p. 372

(2000 GaLLas, JZ 1960, p. 686.

(200) [bid., p. 687.
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cacién, s6lo puede ser autor aquél que posea dichos requisitos, y en caso
contrario, sélo hay participacién, en la omisién faltaria «la especial cua-
lificacion del dominio del hecho», siendo por ello valorable el compor-
tamiento del omitente tan sélo como participacién. Ejemploe: el
omitente, y como tal, no seiior del hecho, no responderia como autor de
un delito de omisidn, igual que el no cualificado con dnimo de lucro, y
como tal, extraneus, no responde como autor de un robo, Por otra parte,
y com® segundo argumento, sefiala Gallas que puesto que en los casos
de participacién activa tampoco se impide el resultado del autor princi-
pal, estaria justificada una punibilidad por participacién en el hecho del
acmante (202). Ejemplificativamente: el terrorista T toma carga explo-
siva del polvorin. El encargado del mismo, E, no hace nada por impedir-
lo. E no emprende asimismo ninguna medida, cuando ve desde su
ventana como T coloca los explosivos en una vivienda cercana, y tam-
poco, cuando T en la calle espera a que se produzca la explosién. Asi su-
cede, la bomba estalla, la casa salta por los aires. La solucion, segtin lo
dicho, es clara: T, como actuante, posee el dominio del hecho, mientras
que E, que sélo omite impedir el resultado posee por tanto un dominio
del hecho meramente potencial. La actuacién de T impide la posibilidad
de que también respecto de E se pueda hablar de un dominio factico del
hecho. Asi como el participe activo en general, para esta doctrina, no do-
mina el hecho (203), tampoco se puede afirmar la existencia de tal ejer-
cicio factico en el omitente, sino tan sélo uno meramente potencial; por
tanto, la punibilidad como participe estd plenamente justificada.

3) Sipor tanto, desde éste punto de vista, el dominio del hecho del
actuante impide el dominio del hecho del omitente, habria que concluir
a sensu contrario, cOmMo consecuentemente estos autores hacen, que
cuando el actuante ha perdido el dominio, entonces éste queda en manos
del omitente, convirtiéndose asi, autométicamente, en autor. En estos
casos la omisidn ya no se corresponderia con una participacion sino con
una autorfa activa (204). Veamos pues que sucede si introducimos algo-

(202) De esta forma resuelven aquf |a problemdtica de 1a prohibicién de sobreva-
loracién del aporte: el omitente siempre es participe.
o (203) Asf al menos seglin estos mismos autores, cfr. sélo JESCHECK, AT, pp. 626
¥590 ys.
(204) De los autores mencionados en la nota 196, asi expresamente: JESCHECK,
AT, p. 630; ELMISMO, LK, § 13, not. marg. 57; GALLAS, JZ 1952, p. 372; los otros auio-
res alli citados no tratan esta cuestién, pero deben llegar consecuentemente al mismo re-
sultado. En este mismo sentido, numerosas resoluciones del Tribunal Supremo Federal
Alemdn: BGH 19, 135 («Caso Gisela»), BGH 5.7.1960, MDR 1960, pp. 939 y s.; BGH
13, 162 (= MDR 59, 1024). GALLAS se retract6 de esta posicién por €l mantenida en JZ
1952, en visia de los resultados poco satisfactorios a que conducia en los casos de avxi-
lio al suicidio. Segin el nuevo punte de vista de GaLLAS (ibid., p. 692} habria que negar
una responsabilidad del omitente, también alli donde el suicida haya perdido la cons-
ciencia —y por tanto, el dominio del hecho—, aunque no impida el resultado, pu-
diéndose aplicar tan s6lo una pena en virtud de 1a omisién simple del deber de socotro
—§ 323c del Cddigo Penal Alemdn—. Esta consecuencia se deducirfa, segin GaLLAS, de la
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nas modificaciones en el enunciado de los hechos de nuestro ejemplo: T
espera la explosion igualmente en la calle, esta vez tan nervioso, que su-
fre un ataque cardiaco y muere. Igual que en la primera formulacién del
caso, todo es visto por E desde la ventana de su casa. Lo que E no sabe:
con la muerte de T, j€é! se ha convertido en el autor del dehto! En efecto,
una vez desaparecido T, E es el tinico que domina el ¢urso causal —se-
gun las reglas de la teorfa del dominio del hecho—. La solucién no pue-
de convencer; ademis, j;por qué cuando T espera en la callé -en la
primitiva formulacion del caso- domina més el hecho que E, que hace lo
mismo (esperar)?!

4) También se ha reprochado a esta posicion doctrinal una supues-
ta arbitrariedad. Armin Kaufmann encuentra el motivo en el distinto tra-
tamiento que recibe el garante, que no impide el curso causal creado por
la mano del hombre —participe—, ¥ aquél que no evita el resultado que
deviene de fuerzas naturales —autor— (205). Explicado mediante un
ejemplo (206), no deberia existir diferencia, cuando el garante de un
edificio (v. gr. por aceptacidn) no apaga un incendio provocado por una
persona, o no lo hace, cuando el incendio lo produjo un rayo. Segin la
soluci6én que ahora criticamos, en el primer supuesto ¢l garante respon-
de como participe, puesto que quien actiia domina el curso causal —el
incendiario— impidiendo asi el dominio del omitente; mientras, en la
segunda hipétesis, ¢l garante responde como autor, puesto que es el tni-
co que domina el hecho.

A primera vista la critica parece plausible (207) y para nosotros es
de especial importancia puesto que de ser cierta, contradiria jos resulta-
dos alcazados a lo largo de este trabajo. En efecto, también nosotros he-
mos diferenciado si el omitente se encuentra solo, o si lo que hace es no
impedir el hecho de un tercero. Sélo en este ultimo supuesto sera de
aplicacién, en su caso, la prohibicién de sobrevaloracién del aporte: ¢l
omitente podra ser participe (o coautor). En cambio, st el omitente se en-
cuentra solo, es decir, si no hay nadie mas al que incumba e! suceso, res-
ponderd, si ha de responder y segin o dicho, siempre como autor (208).
Ejemplo: el encargado del polvorin es evidentemente garante de custo-

impunidad del suicidio en si y de como se encuentra regulada la participacién en él —
recuérdese que en Alemania s6lo es punible el auxilio ejecutivo al suicidio— —auto-
ria—, pero no la panicipaci6n. Si asf se argumenta, empero, se debe concluir, que en los
casos en que la participacién es punible —esto es, cuando no se trate de ayuda a suici-
dios—, el omitente es siempre autor y no ya mero participe, cuando el autor principal ha
perdido «¢l dominio del hecho» (sic). En otras palabras: GALLAS sélo percibié lo poco
aceplable de su solucién en los casos de participacién omisiva en el suicidio.
10 (205) KaurManN, Die Dogmatik, pp. 296 y s., y un ejemplo aclaratorio en pp.
1yss.

(206) KIELWEN, GA 1955, p. 227, siguiéndole, NITZE, Die Bedeutung, pp. 159 v ss.

(207)  Asi, SOWADa, Jura 1986, p. 403.

{208) Deacuerdo, por ejemplo, OTT0, AT, p. 264: «... como figura central del su-
ceso, como principal sesponsable».
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diar los explosivos que en €l se encuentren. Si ve que los rayos solares
penetran en la nave a través de un cristal defectuose de forma que, pro-
duciéndose un efecto de lupa, los explosivos amenazan con incendiarse,
y de todas formas no emprende ninguna medida para evitarlo, muriendo
un trabajador a causa de la explosién, se trata de un comportamiento
omisivo que dard lugar a una responsabilidad como autor. En cambio,
cuando el encargado ve como un tercero toma explosivos del polvorin
para asesinar a un trabajador, e, ignalmente no lo impide, responders,
segiin el criterio aqui defendido, como cémplice (209) (o coautor): en
cualquier caso, de forma accesoria. Asi, desde nuestro punto de vista,
existe también la diferencia criticada por Kaufmann: el que no impide
un hecho delictivo de un tercero y se encuentra en posicidn de garante
puede responder segin cualquiera de las formas de intervencién en el delito
—ser coautor, cémplice, etc.—, mientras que un omitente que no impide
los efectos de una causalidad natural responde, si lo hace —si es garan-
te—, siempre en calidad de autor.

La objecidn de que esta distincidn en el tratamiento de los casos es
arbitraria, es, sin embargo, equivocada. Para demostrarlo se han presen-
tado por la literatura cientifica diversos casos indiscutidos en los que
también en el campo comisivo existe tal discrepancia seglin se trate de
causalidad natural ¢ de «la mano del Hombre». Ejemplo (210): A se co-
loca en la orilla e impide que los peatones salven a B que se estd ahogan-
do. Si B, que no sabe nadar, ha caido accidentalmente al agua, A es
responsable de su muerte como autor (211). Si por el contrario B estd
siendo ahogado como consecuencia de la accién de un tercero, A res-
ponde como cémplice (212), en cualquier caso accesoriamente —no
como autor, sinc en su caso como coautor (accesorio)—. De lo dicho
$0lo puede extraerse una consecuencia: igual que en la comisién la mis-
ma actividad del garante, en nuestro ejemplo impedir ¢l salvamento,
puede conducir a una responsabilidad accesoria o no, la misma inactivi-
dad del omitente garante conducira en caso de que se trate de causalidad
naturai, a autorfa, y en caso de que se trate de «la mano del Hombre», a
una intervencién accesoria. La diferenciacién establecida en los casos
de omisidén no es ninguna peculiaridad de la omisién (213).

La idea de la argumentacion anterior es correcta, pero su formula-
cién un tanto imprecisa. En realidad no se trata del mismo comporta-

{209) Cfr. Jakoss, AT, 29/102.

{210) Segin HERZBERG, Die Unterlassung, p. 259.

(211) HERZBERG, Die Unterlassung, p. 259. Sobre la interrupcién de un curso
salvador como autoria, cft. Jakoss, AT, 21/37, 7/22; LESCH, Das Problem, p. 72 (gjem-
plo 1/10, comportamiento de C), ¥ p. 286 (sosteniendo coautoria).

(212) Asi HERZBERG, Die Unterlassung, p. 259; en mi opinién se trata mas bien
de una coautoria.

(213) Cfr. ARTZ, JA 1980, pp. 558 ¥ ss., con otros ejemplos; HERZBERG, Die Un-
terlassung, pp- 258 y ss., siguiéndoles, SOWADA, Jura 1986, p. 403 (que, sin embargo,
tarbién cree plausible la opinién contraria, cit. not. 196).
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miento que unas veces conduce a la autoria y otras a la participacién,
sino de comportamientos diferentes. Lo que es seguro, y en esto —ijtan
sélo en la formulacién'— tiene razén Kaufinann, es que un mismo com-
portamiento, ya sea activo u omisivo, no puede conducir a diferentes
formas de responsabilidad: unas veces autoria, otras complicidad. Sélo:
c6mo se debe enjuiciar un comportamiento es valorable desde un punto
de vista normativo y no segiin un criterio naturalista del dominio del he-
cho. No se necesita pues argumentar con los casos de interrupcidn de un
curso salvador; los comportamientos de que aqui se trata son, desde un
punto de vista normativista, diferentes, y eso basta. Si los comporta-
mientos, desde un punto de vista naturalista, son iguales, parecidos o in-
cluso no tienen nada que ver entre si, no interesa.

6} Con lo dicho, queda también planteado lo que se debe repro-
char a la solucién que resuelve la intervencién omisiva sosteniendo
siempre una complicidad del omitente cuando un tercero «domina el he-
cho», y autoria cuando este «dominio» por parte del tercero no se produ-
ce, o cesa. Bs cierto, como consecuentemente se argumenta desde esta
solucién, que en el dmbito omisivo no puede existir un dominio del he-
cho del omitente en sentido naturalista, por faltar la causalidad. Pero,
como ya se puso de manifiesto, en derecho penal no se importa cualidad
normativa por parte del ambiente al sistema, y en verdad, ni del ambien-
te en general (Naturaleza, v. gr., causalidad) ni del ambiente de dentro de
la Sociedad (0 es que todo lo que, por ejemplo, interesa a la religion es
a la vez materia del Derecho?). La causalidad como tal (ambiente), adquie-
re sélo cualidad juridica cuando el Derecho la tematiza mediante su propio
cédigo. Asi, lo relevante no puede ser un dominio del hecho entendido
como «un dominar la causalidad natural», sino el quantum del aporte que
une al interviniente con el delito (concepcidn normativista) (214). En efec-
to, no se trata pues de dominar el hecho en sentido factico, como entiende
esta doctrina, sino en ser incumbente. Asi pues, el fundamento de la res-
ponsabilidad es idéntico para todos los intervinientes —todos son igual-
mente incumbentes—, pero las cuotas de responsabilidad se han de
diferenciar segiin el quantum del aporte realizado. El ser competente (la
incumbencia) en el suceso por parte del que actia, no puede tener como
consecuencia impedir que ] omitente a su vez sea asimismo competen-
te. Con ello se presenta también como errénea la creencia, de que cuan-
do ¢l interviniente activo no domina ma4s el hecho de una forma factica,
este dominio pase a tenerlo el omitente, cuando €, a su vez, todavia po-
sea influencia sobre el suceso (posibilidades de salvamento). No se trata
de en qué punto temporal se pueda realizar el cumplimiento de los debe-

{214) Sobre esta concepcidn cuantitativa y no cualitativa de diferenciar las distin-
tas formas de intervenci6n en el delito, cfr. LESCH, Heiko H., Intervencidn delictiva e
imputacion objetiva (trad. SANCHEZ—VERA GOMEZ—TRELLE.S) Colecci6n de Estudios,
Universidad Externado de Colombia, 1.7 parte: Fundamentos de una teoria de la inter-
vencién delictiva en sentido normativista (no publicado en alem4n), passim.
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res de salvamento, sino de si se extiende o no el Ambito de organizacién,
si se es 0 no incumbente.

RESUMEN DE CONCLUSIONES

Resumiendo lo dicho, someto a discusién las siguientes tesis:

1. Como consecuencia del Estado de Derecho, cada ciudadano os-
tenta libertad de organizar, Consecuencia a su vez de esta libertad de orga-
nizar, es que de nuestra organizacién no se deriven dafios para esferas
juridicas ajenas, y ello para no extralimitamos en ese uso de la Libertad.
Qué pertenece a nuestro dmbito de organizacién, dependera de una teoria
de la Soctedad, porque siempre que se organiza, se organiza en Socie-
dad; en otras palabras, es preciso saber c6mo se articula la interaccién
social, para saber qué pertenece a nuestro 4mbito de organizacidn, y por
tanto, cudndo nos puede ser imputado un ataque con consecuencias en
una esfera juridica ajena.

2. Toda interaccidn social se basa en expectativas, y en verdad,
como forma de reducci6n para poder orientarse en un mundo complejo.
Las expectativas posibilitan la vida en Sociedad, y esto, generalizdndose
temporal (normalmente a través de la pena), material {mediante su iden-
tificacién con los roles) y socialmente (consenso). Asi pues, lo que per-
tenece a nuestro 4mbito de organizacién serdn las expectativas ligadas a
nuestros roles en el momento de hacer la imputacién penal.

3. Resulta de lo anterior: los dafios en esferas juridicas ajenas son
imputables cuando pertenezcan a nuestra organizacién, a saber, cuando
supongan el quebrantamiento de un rol.

4, Consecuencia del Estado de Derecho es que tales expectativas
vengan definidas negativamente: no daiar esferas juridicas ajenas. Asf,
podemos hablar en sentido amplio de expectativas de omision. La forma
en que una «expectativa de omisién» puede ser defrandada, depende del
statu quo de la organizacidn; a saber, si el sujeto ha de actuar u omitir
para no extralimitarse, para cumplir, en definitiva, lo esperado de su rol.
Sino colma esta expectativas se puede hablar —para mantenernos toda-
via algo apegados a la terminologia tradicional que diferencia delitos de
comisién y de comisién por omisién— de formas de defraudacion (de
las expectativas) omisivas o comisivas; en cualquier caso, la expectativa
defraudada es [a misma, de tal suerte que lo inico que varfa de modo
irrelevante es la forma de la defraudacién (activa u omisiva). El Dere-
cho, como sistema con su propio cédigo, tematiza lo recibido del am-
biente mediante el codlgo en sus proplas comunicaciones; que en el
ambiente exista una accidn o una omisién carece de importancia, pues
lo fundamental es la tematizacién que de esto realiza el Derecho, en
otras palabras, el sistema juridico interpreta comunicaciones con base
en expectativas y no, acciones u omisiones. Con ello también se solven-
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ta otro —hasta ahora— malentendido: la forma de defraudacién omisi-
va no tiene nada que ver con una solidaridad juridicamente asegurada,
sino simplemente es la consecuencia de la libertad de organizar. Asi
pues, consecuencia de un Estado liberal que como tal permite organizar,
es que cuando el sujeto organice, no defraude, ya por omisidn, ya por ac-
¢idn. Una distincién entre delitos de omisién y de comisién en el ambito
de los delitos de organizacidn resulta pues innecesaria, porque la expec-
tativa defraudada es la misma, variando tan séio 1a forma de defrauda-
cién.

5. Efecto también de que toda interacci6n social se verifique me-
diante el establecimiento de expectativas, y de que la generalizacién ma-
terial de éstas atienda a los roles, es que en los delitos de comisién
también es necesaria una posicion de garante como presupuesto de res-
ponsabilidad. Como ha seialado Jakobs, si por un lado se identifica tra-
dicionalmente posicién de garante con un deber de evitar el resultado, y
en la comision no se exige tal posicién de garantia, no se explica enton-
ces por qué se hace responsable a un autor (en los delitos de comision)
que no tenia deber alguno de evitar lo que hizo. Sélo el garante puede
extender su dmbito de organizacién de forma no permitida. Sélo lo que
se encuentra dentro de su rol incumbe al sujeto socialmente, y por tanto
puede suponer una extralimitacién a tener en cuenta juridico-penalmen-
te, y ello, independientemente de que el sujeto actde u omita. Sino se es
garante, no se organiza (normativamente), lo que quizas desde un punto
de vista naturalista si se «organizd».

6. Resultade 4 y 5: En los delitos de organizacién en que la de-
fraudacién se produce mediante una omisién se admiten todas las for-
mas de autoria y participacién, y éstas se rigen bajo las mismas reglas
que en la comision,

7. En las formas de defraudacién comisivas es absoluta doctrina
mayoritaria (al menos en sus consecuencias) que las distintas formas de
intervencién en el delito se determinan segin el modo en que el garante
extiende su dmbito de organizacién de forma no permitida. Posteriores
omisiones, siempre y cuando no supongan una nueva extensién del 4m-
bito de organizaci6n, no modifican Ja forma de intervencién asi determi-
nada, y ello a pesar de que el aporte del participe fundamenta una
posicion de garante —ingerencia—. Esto es asi, porque cuando al ga-
rante mediante la extensién de su Ambito de organizacién le incumbe el
delito, queda siempre vinculade al mismo, pero siempre en virtud del
aporte realizado. El quantum de la intervencidn sdlo puede variarse
cuando los posteriores comportamientos (acciones u omisiones) consti-
tuyan vna nueva extension del 4mbito de organizacién. A este resultado
le hemos llamado principio de prohibicidn de sobrevaloracién del aporte
en la comisi6n. Si este principio no operase, esto es, si gua ingerencia el
aporte del participe se sobrevalorase a autoria, apenas quedarian casos
de participacidn, pues cuando el participe pudiese evitar el resultado, su
omisién siempre conduciria a una responsabilidad como autor.
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8. En las formas de defraudacién omisivas también rige este prin-
cipio de prohibici6n de sobrevaloracién del aporte. Ello, en primer lugar,
es légica consecuencia de los resultados alcanzados: si este principio
rige en la defraudacién comisiva, también se aplica en la omisiva. Por
otra parte, seglin se ha demostrado, lo relevante es la expectativay no la
forma de hecho en la que ésta se vea defraudada. Asi, el quanmm del
aporte depender4 de la manera en la que se haya extendido el 4mbito de
organizacién, a saber, de la expectativa defraudada y no de la forma de
la defraudacién. El garante que defrauda por omisién una expectativa
que tan sélo le vincula al delito como participe, permanece participe sin
que su aporte se sobrevalore. Queda siempre vinculado, pero siempre en
virtud del aporte en que consista la extension de su dmbito de organiza-
cidn.

9. El fundamento de la ingerencia y del principio de prohibicién
de sobrevaloraci6n del aporte es el mismo: tanto cuando se extiende el
dmbito de organizacién como con posterioridad, el sujeto queda siempre
vinculado al suceso. La diferencia: en casos de ingerencia con autor tni-
o, no ¢s necesario hablar de prohibicién de sobrevaloracién del aporte,
pues un aporte de autoria no puede ser sobrevalorado; en supuestos de
varios intervinientes, la prohibicién de sobrevaloracion del aporte supo-
ne una limitacién al pensamiento de la ingerencia, en su concepcion tra-
dicional: el aporte no se sobrevalora, no todo ingerente es autor.

10. Por todo esto, cuando se facilita imprudentemente un hecho
doloso ajeno, se determina la forma en que se interviene en ese delito
doloso, segiin el garante extienda su 4mbito de organizacidén de forma
no permitida, a saber, «la facilitacién», Por tratarse de una facilitacidn se
respondera como participe doloso en el hecho del tercero, st se aclara el
error en que consistié la imprudencia (y dependiendo del quantum del
aporte, como cémplice, cooperador necesano —en derecho espaiiol—,
o coautor) ; esto nada tiene que ver con un dolo subsequens, puesto que
cuando el interviniente aclara el error (dolo) estd tan vinculado al delito,
como cuando se produjo el acto de facilitacién imprudente —igual que
tradicionalmente se venia reconociendo en los casos de ingerencia—. Si
dicho error no se aclara, se responders consecuentemente como partici-
pe imprudente.

11. También en aplicacién del principio de prohibicién de sobre-
valoracion del aporte se puede afirmar, en ciertos casos, la existencia de
una induccién en comisién por omisién. En efecto, si el aporte realizado
consiste en una comunicacién suficiente (con valor de induccidn) pero
imprudente, y més tarde el autor aclara el error en que consistié la im-
prudencia de la comunicacion, responderd como inductor doloso en co-
misién por omisién. También aqui se ha demostrado que no nos
hallamos ante supuestos de dolo subsequens.






