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NECROLOGICA

Semblanza personal y universitaria
de Manuel de Rivacoba y Rivacoba (1925-2000).
In memorian

MIGUEL POLAINO NAVARRETE
Catedrético de Derecho Penal. Universidad de Sevilla

SUMARIO: I Introduccién.—II. Primeros datos biograficos, universitarios
y politicos.—III.  Actividad docente en Espaiia, durante el exilio en Hispano-
américa (Argentina y Chile), y de nuevo en Espaiia, con el recuerdo de algunas
anécdotas personales.—IV. La obra de Manuel de Rivacoba y Rivacoba.—V.
Condecoraciones y nombramientos académicos.~VI. Semblanza humana y
recuerdos personales.

I. INTRODUCCION

Ha muerto el Prof. Dr. Don Manuel de Rivacoba y Rivacoba,
Catedratico de Derecho penal, Filésofo del Derecho, Humanista,
Académico y escritor, y me siento vivamente contristado. En estos
momentos, una serie de sentimientos contradictorios se entremez-
clan en mi pensamiento. Ante todo, el recuerdo y la admiracién por
un hombre sabio y bueno que nos acaba de dejar. Y una multitud de
gratos momentos compartidos, interferidos en el tiempo pero jamés
olvidados. En estas paginas rapidas, escritas todavia con la conmo-
cién que me produce la noticia del fallecimiento del querido amigo
y colega, intentaré hacer una semblanza personal y universitaria del

ADPCP, VOL. LI1I, 2000



6 Miguel Polaino Navarrete

compaifiero desaparecido: algo asi como una «liebre en forma de
elegia», para decirlo con expresion del poeta santanderino Gerardo
Diego.

II. PRIMEROS DATOS BIOGRAFICOS, UNIVERSITARIOS
Y POLITICOS

Manuel de Rivacoba y Rivacoba, madrilefio de nacimiento,
vino al mundo en 9 de septiembre de 1925. Cursé estudios de De-
recho y Filosofia en la Universidad Central de Madrid, donde se li-
cencié en ambas carreras con sobresaliente calificacién. Destaca su
Premio Extraordinario de Licenciatura en Filosofia y Letras, Sec-
cion de Filosofia. Mas tarde, realizé el Doctorado en la misma
Universidad, obteniendo ¢l grado de Doctor en Derecho, con la
calificacién de Sobresaliente.

Vers6 su Tesis Doctoral sobre las Relaciones entre las diversas
disposiciones legales que regulan la ejecucion de las de privacion
de libertad en el Derecho positivo espaniol (1957), tema muy esca-
samente tratado a la sazén, y que habria de quedar desgraciada-
mente inédito —obra de juventud- debido al excesivo celo de su au-
tor. Al respecto consigné Jiménez de Astia: «Pocos podran como €l
escribir sobre este tema con mds conocimiento de causa: sus estu-
dios filos6ficos, histéricos y juridicos dan a su obra una solidez
cientifica poco comun, y su permanencia en las prisiones espafiolas
dota a sus pdginas de cualidades de experiencia que, si no envidia-
bles, son harto valiosas» (1).

Quiero llamar la atencion sobre el tema de su Tesis Doctoral, a
propésito de las palabras acabadas de citar. En efecto, el conoci-
miento del autor no se limita, en este caso, a una amplia y profunda,
como la suya, investigacidon tedrica. No. Desgraciadamente resultd
ser la problemdtica tratada en el trabajo doctoral un lacerante epi-
sodio de su biografia personal, una vivencia particularmente trau-
madtica —en cuanto injusta— por sf mismo experimentada, sufrida en
sus propias carnes. Pues aquel estudio doctoral sobre la privacién de

(1) Vid. Luis JIMENEZ DE ASUA, «Prélogo» a Manuel DE RivacoBa Y RIva-
COBA, Las ideas penales de Blasco Ibdfiez, Prélogo de Don Luis JIMENEZ DE
AsUa, Universidad Nacional del Litoral, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales,
Departamento de Extensién Universitaria, Santa Fe (Repiiblica Argentina), 1966,
p. 7.
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Semblanza personal y universitaria de Manuel de Rivacoba y Rivacoba... 7

libertad —y creo que es un dato que muy pocos conocen— fue con-
cebido, pensado y escrito, en su mayor parte, hallandose en estado
de privacién de libertad su propio autor. Brevemente aludiré a tan
triste y miserable secuencia histdrica, que quiz4 debiéramos, como
el propio Don Manuel tratd, definitivamente olvidar.

Durante sus afios de estudiante universitario, en concreto en
1945, fue Rivacoba en Madrid miembro fundador de la Federacién
Universitaria Escolar (FUE), asociacién clandestina en la Espafia de
la postguerra fratricida. Detenido y encarcelado, fue juzgado en
Consejo de Guerra y condenado a pena de muerte, luego conmuta-
da por la de treinta afios de reclusién mayor, en Barcelona, acusado
del delito de rebelion militar. Pasé una década de su vida, desde
1947 hasta 1956, en la prisién franquista, simbolo de represién
punitiva de la ideologia. En 10 de noviembre de 1957, alcanz6 a ha-
cer realidad su anhelo de exilio politico, sin haber claudicado jaméas
ni un dpice en su ideologia liberal y antigubernamental: pasé clan-
destinamente la frontera de Francia, por Vera del Bidasoa. A partir
de alli, seguidamente inici6é un largo peregrinar, que le llevaria a
arribar a amplias y célidas tierras hispanoamericanas, a lo largo y a
lo ancho de las cuales dio en todo momento muestras de su gran va-
lia intelectual y de su excepcional formacién cientifica, haciendo
profesion de indémita actitud critica, en toda iniciativa académica y
en toda actividad universitaria, quehaceres que al unisono colmaron
el sentido pleno de su vida, al otro lado del océano, y en la orilla del
otro océano, donde definitivamente arraigd en su entrafiable Vifia
del Mar.

Politicamente no oculté jamas Rivacoba sus manifiestas prefe-
rencias republicanas, ni —por tanto— su frontal oposicion al régimen
franquista. Admirador y estudioso de la figura de Manuel Azafia (2)
(1880-1940), Presidente de la Segunda Repiblica Espafiola, Riva-
coba participé activamente en la causa republicana (fue miembro
fundador del partido Accién Republicana Democratica Espaiiola,
ARDE, en el exilio, en 1960), y llegé a ocupar altos puestos al
servicio de la Republica, como el de Ministro Plenipotenciario,

(2) Vid., por ejemplo, Manuel de RIVACOBA Y RIVACOBA, «Azafia: la pluma y
la palabra», en Occidente, afio XXVIII, mim. 237, Santiago de Chile, junio de
1972, pp. 53 ss. (también en Espafia Republicana, aiio L, mim. 1282, nov.-dic. de
1972, Buenos Aires, pp. 3 y 8); idem, «Apéndice: Un libro de Jiménez Losantos
sobre el final de Azafia» a la obra de Francisco MOLINS FERNANDEZ, La Tertulia,
Alienus, Barcelona, 1994.
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8 Miguel Polaino Navarrete

Delegado Diplomitico Oficioso de aquel —casi fantasmal, por clan-
destino y oficioso— Gobierno de la Repiblica Espafiola en el exilio
(sede en Chile), nombrado el 11 de febrero de 1970, y Ministro sin
cartera, en misién en América del Sur, en el dltimo Gobierno de la
Repuiblica Espafiola en el exilio, presidido por Fernando Varela
Aparicio, desde el 1 de marzo de 1977 hasta la disolucién de las
instituciones republicanas el 21 de junio de 1977. La Repuiblica Es-
paiiola en el exilio habia sido presidida, en otro tiempo, por su
maestro, el magno penalista Luis Jiménez de Asda (1889-1970), asi
como por el eximio historiador Claudio Sanchez-Albomoz y Men-
duifia (1893-1984).

II. ACTIVIDAD DOCENTE EN ESPANA, DURANTE EL
EXILIO EN HISPANOAMERICA (ARGENTINA Y
CHILE), Y DE NUEVO EN ESPANA, CON EL
RECUERDO DE ALGUNAS ANECDOTAS PERSONALES

No pueden por menos de rememorarse las actividades univer-
sitarias, centradas en una plena entrega vocacional a la docencia, en
las aulas y foros estudiantiles, y a la investigacién, en bibliotecas y
seminarios, que magistralmente desplegé el Profesor ahora evoca-
do. Rivacoba era —parafraseando al maestro Jiménez de Asua-,
ante todo y por encima de todo, un universitario, un académico, un
estudioso, un sabio. Esta idea encarnaba la propia esencia de su per-
sonalidad, y le impuso como indeclinable autoexigencia de por
vida una dedicacién absoluta, en cuerpo y alma, al oficio universi-
tario, cuyo desempefio resulté ser inseparable del espiritu liberal
que inspiré su existencia toda. El vivié por y para una Universidad
libre, critica, acaso un punto utépica, por él idealizada, a la que en-
treg lo més hondo de su ser, sus ilusiones més sinceras, sus des-
velos mds profundos, sus empefios mas abnegados, en condiciones
a veces, contrariamente a las apariencias, no faciles ni cémodas. En
el fondo —y también en la forma—, €] nunca fue advenedizo a con-
vencionalismo alguno, ni acomodaticio a ningun sistema preesta-
blecido.

Creo que pueden distinguirse tres basicas etapas en la carrera
docente de nuestro colega y amigo desaparecido. La primera, muy
breve, en su Espaiia natal, antes de su obligado exilio politico. La
segunda, constreiiida por las tristes circunstancias histérico-politicas
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Semblanza personal y universitaria de Manuel de Rivacoba y Rivacoba... 9

que acompaiiaron sus avatares biograficos, en la Argentina primero
y en Chile después —paradojas de la vida—, durante la mayor parte
de su madurez cientifica e intelectual. La tercera, asimismo breve
—efimera, en verdad, segin mi propia vivencia—, en la Universidad
de Cérdoba (Espaiia), en cuya Facultad de Derecho tuve el honor
académico y la satisfaccién personal de ser sucedido por €], en la
Cétedra de Derecho Penal que yo ocupé hasta octubre de 1988, y
que €l desempefi6 hasta el instante mismo de cumplirse el término
legal para la jubilacién en la actividad docente. Finalmente, y como
reanudacion de la que fuera la segunda etapa de su vida universita-
ria, ha de consignarse una dltima fase, la de su jubilar madurez, en
la que reanudé el magisterio propio de su Cétedra en la chilena
Universidad de Valparaiso, a cuyo lustre cientifico y realce acadé-
mico contribuyé de modo relevante el Profesor Rivacoba, con los
mejores frutos de su brillante carrera académica. A continuacién
haré un sucinto recorrido por la triunfante carrera docente, que le
correspondié en suerte transitar a quien, sin duda, ha sido uno de
nuestros mas significativos maestros penalistas itinerantes en el
exilio por lejanas tierras de Hispanoamérica.

En su breve primera etapa de actividad docente espaiiola, en
plena juventud, ya dio Rivacoba tempranas e inequivocas muestras
de su valia personal y de una profunda preparacién intelectual. En el
afio 1956, recién salido de prisién, fue nombrado Profesor Ayudan-
te de Fundamentos de Filosofia en la Facultad de Ciencias Politicas,
Econémicas y Comerciales de la Universidad de Valladolid, con
sede en Bilbao, asi como Profesor Ayudante de Filosofia en el Ins-
tituto Nacional de Ensefianza Media Masculino de Bilbao. Desem-
peiaria tales cargos durante ese mismo afio académico y el siguien-
te, compaginando la tarea docente con la actividad investigadora,
que le llevé a la culminacién de su Tesis Doctoral, presentada en la
—a la sazén denominada— Universidad Central de Madrid en 1957.

Posteriormente se vio obligado Manuel de Rivacoba, como antes
he mencionado, a iniciar su penoso Yy triste periplo biogréafico del
exilio, que le acompaiiaria hasta el final de su vida. He dejado cons-
tancia escrita lineas atras de su inmensa labor investigadora, univer-
sitaria y divulgadora en Hispanoamérica. Forzado a abandonar su
pais natal en tiempos extremadamente dificiles, que resultaron dra-
maticos para una larga generacion de intelectuales, €l fue acogido,
como otros muchos intelectuales espafioles, por diversos paises de
Hispanoamérica. Fue Argentina su primer puerto de arribo, y alli ha-
bria de seguir paso a paso las huellas de Don Luis Jiménez de Asua,
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10 Miguel Polaino Navarrete

transitando la misma senda del maestro y de una amplia escuela de
brillantes penalistas, con los que entablaria contacto directo y estre-
charfa lazos de compafierismo y amistad personal. En 1958, a poco
de arribar a tierras americanas, es nombrado Profesor Titular (Cate-
dratico) de Derecho Penal y de Introduccion al Derecho en la Fa-
cultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Nacional
del Litoral (Santa Fe), donde encontraria a otro maestro espafiol en
el exilio, el insigne penalista Prof. Dr. Francisco Blasco y Fernandez
de 1a Moreda, precedente discipulo directo del comin maestro Ji-
ménez de Asuda. Bajo la direccion de este tltimo trabajaria durante el
bienio 1965/66, al ser nombrado Profesor Encargado de Derecho de
ejecucién penal en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la
Universidad Nacional de Buenos Aires (Instituto de Derecho Penal
y Criminologia. Curso de Especializacién en Ciencias Penales, 2.°
afio). Desde entonces, Rivacoba dedicaria a ambas destacadas figu-
ras del penalismo hispano sentidas palabras de admiracién y de
gratitud (3). Como simbolo de alianza académica y respeto cientifi-
co, los Profesores Blasco y Rivacoba, respectivamente, se prologa-
rian mutuamente muy sugerentes y significativos libros (4).

(3) Vid., en relacién a Jiménez de Asia, Manuel de RIvACcOBA Y RIVACOBA,
«Jiménez de Asua: el hombre», en A la memoria del Profesor Jiménez de Astia, Ins-
tituto de Ciencias Penales (Filial de Valparaiso), Valparafso, 1972, pp. 23-34;
idem, «Evolucién y permanencia del pensamiento de Jiménez de Asida», en Doc-
trina Penal, aiio 3, niim. 12, oct.-dic. 1980, pp. 783-797; idem, «El Derecho penal
en el mundo hispénico antes y después de Jiménez de Asiia», en Estudios de De-
recho Penal en homenaje al Profesor Luis Jiménez de Astia, Universidad Complu-
tense de Madrid, Facultad de Derecho, Madrid, 1986, pp. 263-278; idem, «La fi-
gura de Jiménez de Asia en el Derecho Penal», en Boletin del Ilustre Colegio de
Abogados de Madrid, nim. 4/1989, jul.-ag. (nimero monografico: Dos centena-
rios: Castdn Tobefias, Jiménez de Asiia), pp. 83-96 (también en Doctrina Penal, afio
12, ndm. 48, pp. 803-819); idem, «Jiménez de Asia o la integridad», e Revista de
Derecho Penal y Criminologia, nim. 5, UNED, Madrid, 1995, pp. 1163-1167.

Vid., sobre el penalismo espaiiol en el exilio, idem, «Presencia y obra del pe-
nalismo espafiol del exilio en Hispanoamérica», en Doctrina Penal, afio 13, nims.
49/52, en.-dic. 1990, pp. 243-258 [también en Nicolds SANCHEZ-ALBORNOZ,
(comp.), con la colaboracién de Maria Teresa PocHAT, E! destierro espafiol en
América: un trasvase cultural, Madrid, 1991, pp. 149-159].

(4) Vid. Francisco BLASCO FERNANDEZ DE LA MOREDA, Derecho, Libertad y
Justicia, Publicaciones del Departamento de Extension Universitaria de la Facul-
tad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Nacional del Litoral, Santa
Fe, 1964; Manuel DE RIVACOBA Y RIVACOBA, La obediencia jerdrquica en el De-
recho Penal, prélogo del Prof. Dr. Francisco BLASCO FERNANDEZ DE LA MOREDA,
Edeval, Valparaiso, 1969, 184 pp.
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Semblanza personal y universitaria de Manuel de Rivacoba y Rivacoba... 11

El propio maestro Jiménez de Asta pondria Prélogo a una de-
liciosa obra de Rivacoba, desgraciadamente poco conocida, sobre
Las ideas penales de Blasco Ibariez, del aiio 1966, que recuerda in-
defectiblemente a aquel magistral ensayo del que fuera Catedratico
de Derecho penal en la Universidad de Murcia, Don Mariano Ruiz-
Funes, sobre las Ideas penales de Anatole France (5), y que a mi
personalmente me hace recordar los diversos ensayos histéricos, ju-
ridicos y literarios de mi padre, Prof. Dr. Lorenzo Polaino Orte-
ga (6), entre ellos su Discurso de ingreso en la Real Academia Se-
villana de Buenas Letras, citado por Don Manuel de Rivacoba, ti-
tulado La delincuencia en la picaresca (1964), que como otros de
sus estudios anteriores —por ejemplo, el titulado El Derecho proce-
sal en el Libro de Buen Amor (1947)-, seria ampliamente elogiado
por el maestro Menénez Pidal.

Pero si Manuel de Rivacoba desgraciadamente hubo de aban-
donar su carrera docente y universitaria en su Espaiia natal, debido
a inicuas persecuciones € injustas represalias politicas, no puede
decirse que los afos posteriores le fueran precisamente gratos en
todo momento. Llevando sus firmes principios liberales a una co-
herencia y una lealtad intelectual inquebrantables, también se vio
obligado a abandonar sus puestos de Profesor Titular y Profesor
Encargado, a raiz de la intervencién del Gobierno de facto del Ge-
neral Ongania en las Universidades argentinas. Desde alli empren-
deria nuevo camino —su archivo siempre en la maleta de mano—
allende la cordillera andina, hasta alcanzar el nuevo horizonte de
las bellas tierras chilenas, en las que arraigaria humana y cultural-
mente, y donde habria de consumir la fase mas crucial de su vida
académica.

(5) Vid. Mariano Ruiz-FUNES, Ideas penales de Anatole France, Monografia
hecha con notas de una conferencia, pronunciada en Madrid, en la Real Academia
de Jurisprudencia, Publicaciones de la Universidad de Murcia, Tip. Sucesores de
Nogués, Murcia, 1926.

(6) PoLAINO ORTEGA, Lorenzo, La delincuencia en la picaresca, Discurso de
Ingreso en la Real Academia Sevillana de Buenas Letras, leido el 19 de abril de
1964, y Contestacién del Prof. Dr. Faustino Guti€rrez-Alviz y Armario, Imprenta
de la Escuela de Estudios Hispanoamericanos, Sevilla, 1964; RivacoBa (en su libro
Las ideas penales de Blasco Ibdriez, Pr6logo de Don Luis JIMENEZ DE ASUA, Uni-
versidad Nacional del Litoral, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Departa-
mento de Extensién Universitaria, Santa Fe/Repiiblica Argentina, 1966, p. 33,
nota 17) recuerda también la «excelente Nota bibliogrdfica (al Discurso sobre La
delincuencia en la picaresca) de Francisco BUENO ARUs», publicada en la Revista
de Estudios Penitenciarios, ano XX, nim. 167, Madrid, oct.-dic. 1964, p. 856.
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12 Miguel Polaino Navarrete

En 1967 Rivacoba es nombrado Catedrético de Derecho Penal
en la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de
Chile (originaria Escuela de Valparaiso, y desde comienzos de
1981, Universidad de Valparaiso), Universidad entrafiablemente
querida por el maestro, con la que se siente substancialmente inte-
grado, y en la que, pasado el tiempo, habria de padecer —otra para-
doja de la vida— los avatares politicos que el destino deparara al pais
que habia constituido la més antigua democracia de toda América.
Allf profesaria, durante largos afios, mis de tres décadas, hasta el fi-
nal de su vida —con la excepcidn del breve pero significativo perio-
do de retorno a la Universidad de Cérdoba en su pais natal- lo
mads granado de su magisterio, escrito y hablado. Muchos de los ju-
ristas mas destacados de Chile se han formado, directa o indirecta-
mente, en la Cétedra de Derecho Penal de Rivacoba. Muchos de
ellos asi lo recordaran, reconoceran y agradecerdn; otros, en cam-
bio, lo relegarén al olvido, no lo reconoceran —en cuanto politica-
mente no correcto— o abiertamente renegaran de ello. Da igual —a €1
probablemente le serfa casi indiferente—, pero el hecho histérico
estd ahi y es innegable. La Catedra del Prof. Rivacoba ha impreso
caracter en la Universidad chilena, en el Instituto de Estudios Pe-
nales, en la Judicatura, en el Foro, en la Academia de este pais. En-
tre sus muchos discipulos en la Ciencia del Derecho, que conocie-
ron sus doctrinas y compartieron su concepcién liberal del Derecho,
en las dltimas generaciones que disfrutaron de su magisterio, que
nunca rehuyd la polémica, figura un joven Catedrético de sélida for-
macién iusfiloséfica y dogmadtica, el Prof. Dr. José Luis Guzmén
Dalbora, autor de interesantes libros y trabajos, que reviven el es-
piritu heredado de su maestro.

No tengo por menos que recordar con especial carifio el regre-
s0, a finales de los 80, del Profesor Manuel de Rivacoba a tierras es-
paiiolas, para re-emprender en su pais natal una carrera universita-
ria, vilmente truncada tantas décadas antes. Consciente de lo
intempestivo y de lo injusto de su exilio politico, propuse al Profe-
sor Rivacoba su retorno a nuestro pais, y su incorporacién como
Catedratico de Derecho Penal en la Universidad de Cérdoba, en el
convencimiento de que para nuestra Corporacién serfa un orgullo
académico y un acto de justicia histérica que un antiguo miembro
de la Universidad espafiola, tan ignominiosamente separado de la
misma, se reincorporara a su seno, aun tantos afios después, con
tantos afios de retraso. Tengo delante de mi una carta de Rivacoba,
en la que —ademas de la natural y comprensible emocién— dice
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Semblanza personal y universitaria de Manuel de Rivacoba y Rivacoba... 13

que, meditindolo mucho, toma la decisién «hasta donde las posi-
bilidades reales y efectivas me lo permitan, (de) reintegrarme a la
Patria y continuar en ella mi vida y labor cientifica y universitaria».

Segui muy de cerca el proceso, no carente de las endémicas tra-
bas administrativas y otros problemas afiadidos de (mayor o menor)
rigor, por el que, al fin, pudo Don Manuel reintegrarse, durante
dos afios (los cursos académicos de 1988/89 y 1989/90), como Ca-
tedratico interino de la asignatura de Derecho Penal, a la Facultad
de Derecho de la Universidad de Cérdoba (Espafia). Para mi, per-
sonalmente fue un motivo de orgullo y de satisfaccién que Don Ma-
nuel De Rivacoba ocupara esa Catedra, que yo mismo habia de-
sempeiiado durante los cinco afios anteriores y en la que era
Profesor Titular de Derecho Penal mi querido y admirado amigo y
discipulo el Prof. Dr. Enrique Casas Barquero, que entonces pre-
paraba concienzudamente, alternando estancias investigadoras entre
Espaiia y Alemania, sus oposiciones a Céatedra de Derecho Penal,
que hoy, con todo merecimiento, habria de ostentar, de no ser por
aquella cruel y despiadada enfermedad que le llevaria tan temprano
a una dolorosa y prematura muerte.

Con Enrique Casas, y a pesar de la diferencia de edad que me-
diaba entre ambos, anudaria Rivacoba lazos de auténtica amistad y
mantendria una excelente relacién de compafierismo, tanto en el
Area de Derecho Penal de aquella Facultad, como en el Instituto de
Criminologia de la Universidad de Cérdoba (el primero de los ins-
taurados en la Comunidad Auténoma de Andalucia), que yo tuve la
fortuna de fundar afios antes (mediante Convenio suscrito entre
los Rectores de la Universidad Complutense de Madrid y de la
Universidad de Cérdoba, merced al generoso beneplacito académi-
co y la magistral mediacién universitaria del Director del Instituto
de Criminologia de la primera Universidad y Presidente del Con-
sejo de los Institutos Universitarios de Criminologia, Prof. Dr. Ma-
nuel Cobo del Rosal), y del que seria nombrado el Profesor Manuel
de Rivacoba Director Adjunto para las Relaciones Hispanoameri-
canas. Posteriormente las relaciones académicas institucionales se
ampliarfan y proseguirian con el actual Director del Instituto de Cri-
minologia de la Universidad Complutense, el Prof. Dr. Antonio
Garcia-Pablos de Molina, tan unido asimismo por vinculos de amis-
tad con el Profesor Rivacoba.

Aquel Instituto de Criminologia de la Universidad de Cérdoba,
Seccién Delegada de la Universidad Complutense de Madrid, luego
burdamente perseguido por espurias mezquindades profesorales y
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narcisistas veleidades rectorales, era —y me enorgullezco en afir-
marlo aqui y ahora, tantos afios después— un modélico ejemplo de
pluralismo ideolégico e intelectual, de buen hacer universitario y de
liberal espiritu de debate dialéctico entre profesores y alumnos.
Alli concurrieron excelentes universitarios de las mas dispares es-
cuelas, que de desinteresada y vocacional manera formaron parte
permanente de la némina de los Profesores, con una generosidad y
una entrega dignas del mayor encomio, entre ellos un plural y he-
terogéneo grupo de penalistas, médicos, genetistas, fildsofos, psi-
quiatras, psic6logos, pedagogos, estadisticos, etc., que nos enri-
quecieron con su participacién en periédicos encuentros, coloquios
y congresos universitarios, algunos de ellos internacionales, sobre el
delincuente y la conducta criminal.

No quiero dejar de citar, de entre aquellos Profesores que fue-
ron mas caros a Don Manuel de Rivacoba, por su mas préximo tra-
to, ademas del ya citado Enrique Casas y de los Profesores Don
José Palma Camp4, en la propia Area de Derecho Penal, y Don
Juan Manuel Palma Camp4, a la saz6n Secretario del Instituto, a los
siguientes colegas: el Prof. Dr. Ricardo Vaamonde Lemos, eximio
Catedratico de Histologia y Embriologia, directo discipulo de la es-
cuela, en su segunda generacidn, y provecto continuador de la me-
todologia investigadora de Santiago Ramén y Cajal; el Prof. Dr.
Diego Jordano Barea, eminente maestro en las Ciencias médica y
veterinaria e ilustre colega universitario; el Prof. Dr. José Luis Lan-
cho Alonso, Catedratico de Anatomia Humana en la Facultad de
Medicina y querido amigo y colega en el Equipo de Gobierno de la
Universidad, con quien hube de compartir constituyentes tareas
rectorales; el Prof. Dr. Manuel Ferndndez-Escalante, Catedratico de
Derecho Natural y Filosofia del Derecho, y a la sazén Director del
Departamento de Derecho Penal, Filosofia del Derecho y Dere-
cho Internacional Piblico, quien particip6 con singular entusiasmo
junto con toda su escuela filoséfico-juridica en las actividades do-
centes e investigadoras del Instituto; el Prof. Dr. Antonio Medina
Le6n, Catedratico de Psiquiatria, y la Prof.* Dr.* M.* José Moreno
Diaz, colega en el Area de Psicologia Médica y Psiquiatria de la Fa-
cultad de Medicina; el Prof. Dr. José M.? Caridad y Ocerin, eximio
matemadtico Catedratico de Estadistica y Econometria y colega asi-
mismo de Vicerrectorado, y un tan largo etcétera que haria en ex-
ceso prolija una interminable relacion de testimonios personales de
la amistad y el afecto dispensado al maestro de maestros que para
todos nosotros fue el Profesor Rivacoba.
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Entre los innumerables Profesores que, peridédica u ocasio-
nalmente, tuvieron prominente intervencion en las actividades del
Instituto, al margen de un nutrido y heterogéneo grupo de colegas
penalistas espaiioles y foraneos, desde Catedréticos de las escuelas
mds consagradas de la disciplina hasta docentes noveles de la
misma en las Universidades espafiolas y extranjeras, no quiero
dejar de recordar ahora a mi admirado amigo y colega el Prof. Dr.
Carlos Castilla del Pino, otro perseguido politico del franquismo
que, por esta sola razén, no alcanzé a obtener el nombramiento y
toma de posesion de la Catedra de Psiquiatria en la Universidad de
Coérdoba, sino con harto retraso, una vez instaurada al fin la de-
mocracia, precisamente el mismo dia (del afio 1983) en que lo ha-
cia yo de mi Cétedra de Derecho Penal, y cuya magistral partici-
pacién profesoral, en el inicio mismo de la andadura del Instituto
Universitario de Criminologia, constituy6 un decisivo refrendo
académico y cientifico, y para alumnos y profesores un aconteci-
miento inolvidable en los Anales de la propia vida de aquella
Universidad.

Permitaseme aun evocar un par de recuerdos personales, que se
me agolpan entremezcladamente ahora, al momento de redactar
estas lineas. Cuando Manuel de Rivacoba se incorporé a la Uni-
versidad de Cérdoba, Enrique Casas le cedié generosamente su
propia vivienda personal, en dicha ciudad, trasladdndose temporal-
mente a su casa familiar en Sevilla. Tal gesto supuso algo més que
una cortesia para con el viejo Profesor y Maestro, que en su madu-
rez cientifica y académica arribaba a unas nuevas aulas espafiolas,
tanto tiempo ha dejadas atrds. En mi opinién, este gesto fue un
simbolo de expresion de la humana personalidad que caracterizé a
ambos: a Enrique Casas y a Manuel de Rivacoba. No mucho tiem-
po después, quiso el fatidico azar que, a la temprana muerte de
Enrique en julio de 1993, hubiera el propio Don Manuel de escribir
una tan bella como sentida semblanza necrolégica del joven disci-
pulo, que seria publicada, junto a otra mia, en el Libro Homena-
je (7) dedicado a la memoria de aquél, aparecido en 1996 bajo la di-
reccion del estimado amigo y ulterior sucesor en la Catedra de De-
recho Penal cordobesa Prof. Dr. Juan José Gonzélez Rus.

(7) Vid. Manuel pE RivacoBa Y Rivacosa, «Profesor Doctor Enrique Casas
Barquero. In memoriam», en Estudios penales y juridicos. Homenaje al Prof. Dr.
Enrique Casas Barquero, coordinador: Juan José GonzALEz Rus, Cérdoba, 1996,
pp- 15-17.
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En estos momentos en que me embarga un emocionado re-
cuerdo, no puedo tampoco eludir la mencién de otro hecho, del que
asimismo fui personal testigo, y que refleja con fidelidad la huma-
na personalidad del Profesor Rivacoba, quien, tras su incorporacién
a la Citedra de Derecho Penal de la Universidad de Cérdoba (Es-
pafa), luego de mi traslado a la Universidad de Sevilla, fue desig-
nado, a propuesta mia, para leer el Discurso de Inauguracion de
curso académico en representacién del Instituto de Criminologia de
la Universidad cordobesa. jNadie mejor que €] (nadie con mds ex-
periencia ni mayores conocimientos tedrico-practicos y cientifico-
comparados) podia profesar la Leccién Inaugural de curso en un
Instituto de Criminologia, ante la comunidad universitaria a la que
acababa de incorporarse! Don Manuel acept6 cortésmente aquel en-
cargo académico, no sin atisbos de emocién, por cuanto el aceptado
ofrecimiento rectoral simbolizaba, para él, no sélo su reincorpora-
cién a la Universidad espafiola (en la que habia sido tan excelente
alumno como inquietante universitario liberal), sino un acto hist6-
rico de desagravio, frente al oprobioso exilio impuesto, que tan in-
justamente hubo de soportar, al igual que una larga generacién de
penalistas (de juristas, de escritores, de artistas) espafioles, encabe-
zada por el Maestro Luis Jiménez de Asda.

Para aquel solemne acto académico de reencuentro con la Uni-
versidad espaiiola, tuvo especial interés Don Manuel de Rivacoba
en solicitar a Dofia Mercedes, la viuda del Profesor Jiménez de
Asta, el traje académico que fuera de su maestro, que €l deseaba
vestir en tal ocasidn histérica. Nunca podré olvidar 1a emocion —en
ocasiones, por ratos, dificilmente contenida— con la que port6 en
ese acto la muceta y el birrete doctoral de su maestro, ni sus senti-
das y pausadas palabras de recuerdo para quienes fueron sus cole-
gas y amigos en las tierras hispanoamericanas.

IV. LA OBRA DE MANUEL DE RIVACOBA Y RIVACOBA

Si se mira por encima el catilogo de las publicaciones del Pro-
fesor Rivacoba, escritas durante mas de cuatro fecundas décadas,
puede facilmente llegarse a la conclusion de la variedad de temas
que trat6, ademds del amplio nimero de libros, articulos, recensio-
nes, notas necrolégicas, etc., que salieron de su pluma. Creo que su
obra puede clasificarse en los siguientes genéricos temas: trabajos
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de cardcter filoséfico-juridico o de Teoria general del Derecho;
obras de caricter dogmatico juridico-penal; trabajos de indole lite-
raria e histérico-critica, ediciones y traducciones; y otros trabajos
varios, menores en cantidad pero no en calidad (recensiones, ne-
crolégicas, etc.).

El primer grupo de estudios que atrajo el interés de Rivacoba
fue el de trabajos de carécter filoséfico-juridico o de Teoria general
del Derecho. El era un hombre de una sélida preparacién juridica,
filoséfica y humanista. No se centré en temas unidimensional-
mente encuadrados en el Derecho penal, sino que siempre levanté
el vuelo de su contemplacién y amplié su horizonte de conoci-
miento a otras cuestiones generales, de las que asimismo era con-
sumado especialista. En este sentido, pueden y deben destacarse su
muy sugerente y profundo trabajo sobre Divisién y fuentes del De-
recho positivo (8), un hermoso libro publicado en Valparaiso en el
afio 1968; su profundo libro sobre Krausismo y Derecho (9), del
mismo afio, meritorio trabajo que tan elogiado seria por Don Luis
Jiménez de Asua (10); sus estudios sobre El liberalismo (11)
(1966) y sobre el Origen y desarrollo del Derecho (12), publicado
en el Libro Homenaje al maestro Jiménez de Asida (1970); otros
trabajos dignos de ser citados son aquel sugerente ensayo sobre la
aplicacion de la teorfa kelseniana al 4mbito del Derecho penal, ti-
tulado Proyecciones de la teoria pura del Derecho en el pensa-

(8) Rivacosa Y RivacoBa, Manuel de, Division y fuentes del Derecho posi-
tivo, Edeval, Valparaiso, 1968, 226 pp.

(9) RivacoBa Y RivacoBa, Manuel de, Krausismo y Derecho, Castellvi, San-
ta Fe, 1968, 184 pp.

(10) Vid. Luis JIMENEZ DE ASUA, «Pr6logo» a Manuel de RivacoBa Y Riva-
COBA, Las ideas penales de Blasco Ibdfiez, Prélogo de Don Luis JIMENEZ DE
AsUA, Universidad Nacional del Litoral, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales,
Departamento de Extensién Universitaria, Santa Fe (Repiiblica Argentina), 1966,
p- 8, quien califica la obra Krausismo y Derecho como «admirable volumen que
s6lo podia escribir quien, como €1, ha calado hondo en la Filosofia y en la Ciencia
juridica».

(11) RivacoBa Y RivacoBa, Manuel de, «El liberalismo», en Ideologias de!
Siglo xx, Publicaciones del Instituto de Derecho Publico y Ciencias Sociales de la
Facultad de Ciencias Econdmicas, Comerciales y Politicas de la Universidad Na-
cional del Litoral, Rosario, 1966, pp. 15-33.

(12) RiIvacoBa Y RivacoBa, Manuel de, «Origen y desarrollo del Derecho»,
en Problemas actuales de las Ciencias penales y de la Filosofia del Derecho, en
homenaje al Profesor Luis Jiménez de Asiia, Ediciones Pannedille, Buenos Aires,
1970, pp. 543-559.

ADPCP. VOL. LIIL 2000



18 Miguel Polaino Navarrete

miento penal (13) (1982), las sugestivas reflexiones contenidas en
un opusculo intitulado Fondo ético y significacién politica de la in-
dependencia judicial (14) (1992), sus trabajos sobre Los iusnatu-
ralistas cldsicos y el pensamiento penal (15) (1985) y sobre La Re-
forma penal de la Ilustracién (16) (1988). Por ultimo, no quiero
dejar de citar sus importantes Discursos intitulados Aproximacion a
Utopia (17) (1985) y Del liberalismo a la democracia (18) (1989).

El grueso de la obra impresa del Profesor Rivacoba se ocupa,
empero, de la disciplina del Derecho penal (Parte general, Parte es-
pecial, Derecho penitenciario, Politica criminal, Criminologia,
etc.), que enriqueci6 con una ingente cantidad de libros, opdsculos
y articulos de elevada precisién y encomiable rigor cientifico. Se-
ria ingenuo hacer en esta breve semblanza mencion de todos y
cada uno de sus trabajos juridico-penales. Por ello, me limitaré a
resaltar los mas importantes o sobresalientes. Al margen de su ci-
tada, y desgraciadamente inédita, Tesis Doctoral y de sus numero-
sos Programas de la asignatura (19), es preciso citar su sugerente

(13) RivacoBa Y Rivacosa, Manuel de, «Proyecciones de la teoria pura del
Derecho en el pensamiento penal», en Apreciacion critica de la teoria pura del
Derecho, Edeval, Valparaiso, Chile, 1982, pp. 181-192 (también en Estudios de
Derecho penal en homenaje al Profesor Jorge Enrique Gutiérrez Anzola, Pequefio
Foro, Bogot4, 1983, pp. 215-227).

(14) RivacoBa Y RivacoBa, Manuel de, Fondo ético y significacion politica
de la independencia judicial, Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y Social,
Edeval, Valparaiso, 1992, 32 pp.

(15) RIVACOBA Y RIvacOBA, Manuel de, Los iusnaturalistas cldsicos y el
pensamiento penal, Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y Social, Edeval, Val-
paraiso, 1985, 32 pp.

(16) RIVACOBA Y RIVACOBA, Manuel de, La Reforma penal de la Ilustra-
cion, Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y Social, Edeval, Valparaiso, 1988,
36 pp.

(17) RivacoBA Y RIVACOBA, Manuel de, Aproximacién a Utopia, Discurso de
incorporacién como miembro de nimero a la Academia de Ciencias Sociales,
Politicas y Morales, del Instituto de Chile, con el discurso de recepcién, del Aca-
démico Roberto Munizaga Aguirre, Instituto de Chile, Santiago de Chile, 1985,
54 pp.

(18) RIvACOBA Y RIVACOBA, Manuel de, Del liberalismo a la democracia,
Discurso de ingreso como miembro de nimero en la Real Sociedad Bascongada de
los Amigos del Pafs, y contestacién de Santiago Petsehen Verdaguer, Bilbao,
1989, 32 pp.

(19) Vid. la ultima edicién del mismo: RIVACOBA Y RIvACOBA, Manuel de,
Programa Analitico de Derecho penal, 4.* edicidn, revisada y actualizada por
José Luis GUzZMAN DALBORA, Edeval, Valparaiso, 1997, 265 pp.
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obra sobre La obediencia jerdrquica en el Derecho penal (20)
(1969), sus numerosos libros y estudios sobre la Teoria de la
pena (21), y su mas reciente obra sobre Las causas de justifica-
cion (22). Ademas sus numerosos articulos de Derecho penal com-
parado [andlisis de nuevos Cédigos penales hispanoamerica-
nos (23)] y sobre el Cédigo penal tipo para Hispanoamérica (24),

(20) RivacoBa Y RIVACOBA, Manuel de, La obediencia jerdrquica en el De-
recho Penal, prélogo del Prof. Dr. Francisco BLASCO FERNANDEZ DE LA MOREDA,
Edeval, Valparaiso, 1969, 184 pp.

(21) RivacoBa Y RivacoBa, Manuel de, Funcidn y aplicacion de la pena, De-
palma, Buenos Aires, 1993, XX + 178 pp.; idem, Hacia una nueva concepcion de
la pena, Estudio preliminar de José F. PALOMINO MANCHEGO, Epilogo de José Luis
GuzMAN DALBORA, Editora Juridica Grijley, Lima, 1995, 168 pp.; idem, La retri-
bucion penal, Conosur, Santiago de Chile, 1995, XVI + 64 pp.; idem, Configura-
cién y desfiguracion de la pena, Discurso de incorporacién como miembro co-
mespondiente a la Academia de Ciencias Sociales, Politicas y Morales, del Instituto
de Chile, discurso de recepcién del Académico Don Alberto BALTRA CORTES,
Instituto de Chile, Santiago de Chile, 1980, 28 pp.; idem, «De la punibilidad a la
penax, en Revista de Derecho y Ciencias Politicas, Universidad Nacional Mayor de
Sancos, Lima, vol. 50 («Homenaje al Profesor Manuel G. Abastos»), pp. 221-228;
idem, «Cuantificacién de la pena y discrecionalidad judicial», en Revista de De-
recho Penal y Criminologia, niim. 3, UNED, Madrid, 1993, pp. 621-639; idem,
«La dosimetria en la determinacién legal de las penas», en Revista de Derecho Pe-
nal y Criminologia, nim. 4, UNED, Madrid, 1994, pp. 747-756 (también en De las
penas. Homenaje al Profesor Isidoro de Benedetti, Depalma, Buenos Aires, 1997,
pp- 159-169).

(22) RivacoBa Y RivacoBa, Manuel de, Las causas de justificacion, Ham-
murabi, Buenos Atres, 1996, 336 pp.

(23) RivacoBa Y RivacoBa, Manuel de, «El nuevo Cédigo penal de la
Repiblica de Cuba (1979)», en Doctrina Penal, afio 3, niim. 10, abr.-jun. 1980,
pp. 357-384; idem, «El nuevo Cédigo penal de Colombia (1980)», en Doctrina
Penal, afio 4, niim. 13, en.-marzo 1981, pp. 85-114; idem, «El nuevo Cédigo pe-
nal del Estado de Veracruz (1980)», en Doctrina Penal, afio 4, nim. 14, abr.-jun.
1981, pp. 401-408; idem, «El nuevo Cédigo penal de Panamd (1982)», en Doc-
trina Penal, afio 6, nim. 23, jul.-sept. 1983, pp. 525-557; idem, «Consideraciones
criticas de cardcter general acerca del nuevo cédigo penal de Espafia (1995)», en
Revista de Derecho Penal y Criminologia, UNED, ndm. 5, Madrid, 1995, pp.
857-880. Vid., asimismo, Manuel DE RivacoBa Y RivacoBa/Eugenio Raiil ZAF-
FARONI, Siglo y medio de codificacién penal en Iberoamérica, Edeval, Valparaiso,
1980, 120 pp.

(24) RivacoBa Y RivacoBa, Manuel de, «Pensamiento penal y criminolégi-
co del Cdédigo penal tipo para Iberoamérica», en Miguel POLAINO NAVARRETE
(comp.), Estudios Juridicos sobre la Reforma Penal, Serie Minor, nim. 1, Institu-
to de Criminologia de la Universidad Complutense, Seccién Delegada en la Uni-
versidad de Cérdoba, Servicio de Publicaciones, Cérdoba, 1987, pp. 215-244.
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sobre concretos problemas de la Parte especial del Derecho pe-
nal (25), amén de sus obras sobre Criminologia (26) y sobre Poli-
tica criminal (27).

Finalmente, otro grupo de estudios del Profesor Rivacoba lo
conforman aquellos dedicados a temas literarios e histérico-criticos,
de los que fueron especialmente brillantes sus ediciones y traduc-
ciones de obras clasicas, que él mismo rescat6 del olvido. Su interés
por lo histérico venia de antiguo. La Historia (la del Derecho penal
no es una excepcion) es un proceso evolutivo. Por ello, no puede
conocerse el presente sin conocerse el pasado, y no se puede avan-
zar hacia el futuro sin conocer el presente. Es decir, la evolucién
histérica del Derecho penal es a menudo clave para comprender la

(25) RivacoBa Y RivacoBa, Manuel de, Delitos sobre estupefacientes, Ede-
val, Valparaiso, 1974, 36 pp.; idem, E! delito de contrato simulado, Prélogo de An-
tonio GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Ediciones Akal, Madrid, 1992, 78 pp. (también
en Conosur, Chile, 128 pp.); idem, «Problemas penales del cheque sin fondos en
Chile», en Estudios sobre el cheque, Pequeiio Foro, Coleccién Debates Juridicos,
nim. 3, Bogot4, 1983, pp. 61-77; idem, «Los llamados delitos socio-econémicos
en los c6digos penales y en los proyectos iberoamericanos y en la Propuesta de an-
teproyecto espaiiol del nuevo Cédigo penal», en Los delitos socio-econémicos,
Seccién de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad de Madrid,
1985, pp. 71-98; idem, «Objeto juridico y sujeto pasivo de la falsificacién de
moneda», en Libro Homenaje a Alfonso Reyes Echandia, Temis, Bogotd, 1987, pp.
197-209 (también en Gaceta Juridica, aiio XI-1986, nim. 70, pp. 2-9 y en Doc-
trina Penal, aiio 9, nims. 33/34, en.-jun. 1986, pp. 41-53); idem, «Concurso de le-
yes en el robo con violencia de que se siguen lesiones leves», en Doctrina Penal,
afio 11, nim. 42, pp. 325-335; idem, «Cambio de sentido en la proteccién y el con-
cepto penal de la vida humana», en Doctrina Penal, afio 12, niims. 46/47, abr.-sept.
1989, pp. 287-294; idem, «El delito de inutilizacién para eximirse de servicio pu-
blico obligatorio», en Estudios juridicos en conmemoracion del X aniversario de
Facultad de Derecho, 2 vols., Universidad de Cérdoba, tomo II, pp. 473-495
(también en Revista de Derecho Penal y Criminologia, nim. 1, UNED, Madrid,
1991, pp. 307-326, y en Doctrina Penal, afio 15, mims. 57/58, en.-jun. 1992, pp.
43-62).

(26) RIVACOBA Y RIvACOBA, Manuel de, Elementos de Criminologia, Edeval,
Valparaiso, 1982, 292 pp.; idem, Programa de Elementos de Criminologia, Ede-
val, Valparaiso, 1982, 20 pp.; idem, «Criminologia y justicia penal», en Gaceta Ju-
ridica, afio XIX-1989, nim. 108, pp. 6-8 (también en Debate Penal, aiio III,
nims. 7,8 y 9, 1989, pp. 181-185 y en Doctrina Penal, afio 12, nim. 48, oct.-dic.
1989, pp. 675-678).

(27) RivacOBA Y RIvacOBA, Manuel de, «Tentaciones, principios y perspec-
tivas para una Politica criminal en Chile a la altura de los tiempos», en Politica cri-
minal y Reforma penal, Conosur, Santiago de Chile, 1996, pp. 25-41 (también en
Anuario de la Facultad de Ciencias Juridicas de la Universidad de Antofagasta,
1996, pp. 95-107).
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evolucién de concretas instituciones juridico-penales. Los maés
grandes penalistas espaiioles de la Historia (podriamos aludir, Gni-
camente, a modo de ejemplo, al Profesor Luis Jiménez de Asiay a
los que fueron sus mas preclaros discipulos en la —entonces deno-
minada— Universidad Central de Madrid, el Profesor José Ant6n
Oneca y el Profesor José Arturo Rodriguez Muiioz) eran, ante todo,
profundos conocedores de nuestro Derecho penal histérico. Sin
embargo, en la actualidad, no son frecuentes —ni rigurosas ni pre-
cisas, por lo comiin- las referencias al pasado de nuestra disciplina.
Recuerdo, en este sentido, los sinceros lamentos de Manuel de Ri-
vacoba denunciando la carencia de analisis histdricos en las obras
actuales y el desconocimiento de la Historia de nuestro propio De-
recho Penal, de la que €l fuera, por cierto, tan profundo conocedor
y tan eximio cronista que supo divulgarla con exquisita elegancia y
suprema calidad literarias.

He de confesar que me embarga la emocién al recordar hoy al
amigo desaparecido, pues la dltima vez que me expresoé tales la-
mentos fue con ocasién de confiarme el manuscrito de un trabajo
suyo (el dltimo, ya péstumo, que se ha publicado en Espaifia), titu-
lado jHacia un nuevo conceptualismo juridico? (28), para enviarlo
por propia voluntad del autor a la Direccién de la prestigiosa Re-
vista especializada Cuadernos de Politica Criminal, de 1a que fue
colaborador, y que constituye —cémo no— un perfecto recorrido
por las clésicas ideas penales, con especial atencién a las doctrinas
de Rudolf von Ihering, al que ya desde antiguo habia dedicado p4-
ginas bellisimas.

Entre sus ensayos juridico-literarios e histdrico-juridicos, no
puedo dejar de mencionar su ya citada obra sobre Las ideas pena-
les de Blasco Ibariez (29), su sugerente ensayo sobre Crimen y
poesia en la obra de Antonio Machado (30), ademds de sus estu-

(28) RivacoBa Y RivacoBa, Manuel de, «;Hacia un nuevo conceptualismo
juridico?», en Cuadernos de Politica Criminal, mim. 69, Instituto de Criminologia
de la Universidad Complutense, Edersa, Madrid, 2000, pp. 105-114.

(29) RivacoBa Y RivacoBa, Manuel de, Las ideas penales de Blasco Ibdriez,
Prélogo de Don Luis JIMENEZ DE AsuUA, Universidad Nacional del Litoral, Facultad
de Ciencias Juridicas y Sociales, Departamento de Extensi6n Universitaria, Santa
Fe (Reptiblica Argentina), 1966, 188 pp.

(30) RivacoBa Y RivacoBa, Manuel de, «Crimen y poesia en la obra de
Antonio Machado», en idem, Nueva Crdnica del Crimen, Edeval, Valparaiso,
1981, pp. 105 ss. (anteriormente en Boletin de la Universidad de Chile, Santiago
de Chile, nim. 95-96, ag.-sept. de 1969, pp. 31 ss.).
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dios sobre Ihering (31), Feuerbach (32), Dorado Montero (33), los
hermanos Lardizabal (34) y otros (35), y sus ediciones criticas de
las obras clasicas de Franz von Listz (36), Marat (37) o Juan Pablo

(31) RivacoBa Y RivacoBa, Manuel de, «Ihering, un jurista», en Palabras so-
bre Ihering, Facultad de Ciencias Juridicas, Econ6micas y Sociales de la Univer-
sidad de Chile, Valparaiso, 1977, pp. 17-35.

(32) Vid. Dr. Anselm RITTER v. FEUERBACH, Lehrbuch des gemeinen in
Deutschland giiltigen Peinlichen Rechts, mit vielen Anmerkungen und Zusatzpa-
ragraphen und mit einer vergleichenden Darstellung der Fortbildung des Stra-
frechts durch die neuen Gesetzgebungen herausgegeben von Dr. C. J. A. MITTER-
MAIER, Vierzehnte sehr vermehrte und vollig umgearbeitete Originalausgabe,
Georg Friedrich Heyer’s Verlag, Giessen, 1847 (= Tratado de Derecho Penal co-
miin vigente en Alemania, traduccion de la 14.* edicion alemana, Giessen, 1847,
por Eugenio Ratil ZAFFARONI e Irma HAGEMEIER, presentacién de Manuel de Ri-
VACOBA Y RIVACOBA y Eugenio Rail ZaFraronl, Editorial Hammurabi S.R.L.,
Buenos Aires, 1989).

(33) RivacoBa Y RivacoBa, Manuel de, El centenario del nacimiento de
Dorado Montero, Publicaciones del Departamento de Extensién Universitaria de la
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Nacicnal del Litoral,
Santa Fe, 1962, 147 pp.; idem, «Prélogo, bibliografia y notas» a Pedro DorADO
MONTERO, Bases para un nuevo Derecho penal, Depalma, Buenos Aires, 1973.

(34) RIvACOBA Y RIvacOBA, Manuel de, El centenario del nacimiento de Do-
rado Montero, Publicaciones del Departamento de Extensién Universitaria de la
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Nacional del Litoral,
Santa Fe, 1962, 147 pp.; idem, «Prélogo, bibliografia y notas» a Pedro DORADO
MONTERO, Bases para un nuevo Derecho penal, Depalma, Buenos Aires, 1973.

(35) RiIvacoBa Y RivacoBa, Manuel de, El centenario del nacimiento de
Dorado Montero, Publicaciones del Departamento de Extensién Universitaria de la
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Nacional del Litoral,
Santa Fe, 1962, 147 pp.; idem, «Prélogo, bibliografia y notas» a Pedro DORADO
MONTERO, Bases para un nuevo Derecho penal, Depalma, Buenos Aires, 1973.

(36) Vid. la edicion de la obra de Franz von Liszt «Der Zweckgedanke im
Strafrecht (Marburger Programm, 1882)», Strafrechtliche Aufsdtze und Vortrige,
Erster Band (1875 bis 1891), J. Guttentag Verlagsbuchhandlung, Berlin, 1905,
publicada bajo el titulo La idea de fin en el derecho penal, traduccién de Enrique
Aimone Gibson, prélogo de Manuel de RivacoBa Y R1vacoBa, Edeval, Valparaiso,
1984. Posteriormente apareci6, en Espafia, otra traduccién de la misma obra: La
idea del fin en el Derecho penal. Programa de la Universidad de Marburgo,
1882, Introduccion y nota biogrifica de José Miguel ZuGALDIA ESPINAR, traduc-
cién de Carlos Pérez del Valle, Editorial Comares, Granada, 1995.

(37) Vid. Jean Paul MARAT, Plan de legislacion criminal, traduccién al cas-
tellano por AEL, Estudio Preliminar de Manuel DE R1vACOBA Y R1vacoBa, Colec-
cién Criminalistas perennes, volumen 3, Hammura, José Luis Depalma Editor,
Buenos Aires, 2000. El estudio preliminar de RIVACOBA se titula «Marat o el pen-
samieno revolucionario en Derecho penal», y ocupa las paginas 13 a 48 del citado
libro.
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Forner (38). Ademads, sus muy numerosas Recensiones criticas,
publicadas en su mayoria en la revista Doctrina Penal (de las que
recuerdo especialmente las que tuvo la sin par generosidad de de-
dicar a libros mios o de mis discipulos), sus Prélogos a diferentes
libros y publicaciones (cuya mencién aqui no seria materialmente
posible), y sus Notas necrolégicas, de tal excelencia que respecto
de ellas Marino Barbero Santos me confes6 su deseo de que €l que-
rria que la suya propia fuera redactada por Manuel de Rivaco-
ba (39), el més sublime escritor en lengua castellana de cuantos pe-
nalistas €l habia leido, que recordaba la calidad literaria de los
prélogos de Jiménez de Asta. El destino ha querido que a la muer-
te de Rivacoba siguiera, pocos meses después, la de Barbero, acae-
cida en Madrid en 26 de Junio de 2001.

Pero detras de esta gran obra escrita, de esta vasta y prolifica
obra de elevada calidad literaria y cientifica (Don Manuel de Riva-
coba conocia y escribia la lengua espafiola como pocos), hay una
ejemplar obra suya no escrita, una cultura hablada, una obra trans-
mitida por la tradicién oral. Debe aludirse al deleite que suponian
las conversaciones con Manuel de Rivacoba, adicto a las tertulias,
que se prolongaban placenteramente durante horas.

Otro aspecto que no quisiera obviar es su obra epistolar. El
mismo, académico antiguo, era riguroso, preciso y puntual, no

(38) Vid. Juan Pablo FORNER, Discurso sobre la tortura, Prélogo, edicién y
notas de Manuel DE RIvACOBA Y RIvacoBaA, Edeval, Valparaiso, 1990.

(39) Vid,, entre otras, Manuel de RIvacOBA Y RIVACOBA, «José Peco», en Cri-
minologia, aiio XXXIII, niim. 2, 28 de febrero de 1967, pp. 109-110; idem, «Con-
suncién y transito de un jurista ejemplar (Francisco Blasco y Fernandez de More-
da, 1906-1974», en Revista juridica argentina «La Ley», suplemento del diario del
17 de junio de 1974, pp. 1-6; idem, «La muerte de Bettiol o ¢l fin de una genera-
cién», en Lex. Revista del Colegio Nacional de Abogados de Panamd, 2.* Epoca,
afio VI, ndim. 22, may.-ag. 1982, pp. 207-217 (también, como anexo, en Giu-
seppe BETTIOL, El Problema penal, traduccién de José Luis GUZMAN DALBORA,
Hammurabi, Buenos Aires, 1995, 241-255); idem, «Ausencia y presencia del Pa-
dre Pereda», en Doctrina Penal, afio 7, nim. 25, en.-mar. 1984, pp. 187-191;
idem, «El fallecimiento del doctor José Antonio Sainz Cantero», en Doctrina Pe-
nal, afio 10, ndm. 37, en.-mar. 1987, p. 170; idem, «Victoria Kent: ébito y obra de
penitenciarista espaiiola», en Doctrina Penal, afio 10, nim. 40, pp. 615-622; idem,
«La desaparicion de Jiménez Huerta o la muerte del penalismo espaiiol en el exi-
lio», en Doctrina Penal, aiio 11, nim. 42, pp. 205-212; idem, «Ausencia y pre-
sencia del Padre Pereda», en Doctrina Penal, afio 7, ndm. 25, en.-mar. 1984, pp.
187-191; idem, «Profesor Doctor Enrique Casas Barquero. In memoriam», en
Estudios penales y juridicos. Homenaje al Prof. Dr. Enrique Casas Barquero; co-
ordinador: Juan José GONZALEz Rus, Cérdoba, 1996, pp. 15-17.
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s6lo en la obra cientifica impresa, sino en sus propias cartas. Pe-
riédicamente me sorprendia con unas lineas, en folios grandes o
en tarjetas, a veces escritas a mano (con una caligrafia rectilinea
alternada con algunas curvas muy singulares), y otras en maquina
de escribir (nunca en ordenador), que traian siempre desde allen-
de los mares el calor de la cercania emotiva, el recuerdo cordial de
tiempos pasados, la ilusién de momentos por venir. Tengo de-
lante de mi un amplio montén de cartas de Rivacoba, algunas di-
rigidas a mi y otras a otros miembros de mi familia, en particular
a mi hijo Miguel Polaino-Orts, tras las primicias editoriales del
mismo, con sus primeras publicaciones, tanto sobre temas de in-
dole literaria, como de cuestiones de Dogmatica penal, politico-
criminales y criminolégicas afrontadas en sus incipientes estudios
juridico-penales, y al releerlas ahora, no s6lo me asalta el recuer-
do de los afios idos, sino la emocién por la precisién del dato, la
meticulosidad cientifica y la admiracién por los primores de su
diccién.

V. CONDECORACIONES Y NOMBRAMIENTOS ACADE-
MICOS

Una personalidad tan sobresaliente como la de Rivacoba no
podia pasar inadvertida a las condecoraciones y nombramientos
universitarios y académicos, que inevitablemente enaltecieron por
doquier su figura cientifica, por més que él rehuyera de la parafer-
nalia de los honora. Muy brevemente, y para hacer sélo mencién de
las mds sobresalientes designaciones, puede citarse su pertenencia
como Miembro de nimero de la Academia de Ciencia Sociales, Po-
liticas y Morales (Instituto de Chile), y de la Real Sociedad Bas-
congada de los Amigos del Pais (Comisién de Vizcaya); Miembro
correspondiente de la Real Academia de Ciencias Morales y Poli-
ticas (Instituto de Espaiia), de la Real Academia de Ciencias, Bellas
Letras y Nobles Artes, de Cérdoba (Espafia), y de la Academia
Nacional de Ciencias Morales y Politicas, de Buenos Aires; Profe-
sor honorario o distinguido de la Universidad Nacional Mayor de
San Marcos, de Lima (Decana de las de América), de la Universi-
dad Nacional del Altiplano, de Puno (Peru), y de la Universidad
Auténoma Gabriel René Moreno, de Santa Cruz de la Sierra (Bo-
livia).
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VI. SEMBLANZA HUMANA Y RECUERDOS PERSONALES

Muchas veces, en numerosas y deliciosas ocasiones, en Sevilla,
en Coérdoba, en Buenos Aires, en Santiago, en Valparaiso o en
Vifia del Mar, he tenido la suerte de compartir mesa y mantel con
Manuel de Rivacoba, preludio de codiciadas tertulias y vivos de-
bates con el Maestro. jAy aquellas deliciosas sobremesas de con-
versaciones sobre los mas dispares temas, sobre lo divino y lo hu-
mano! Era Rivacoba un hombre que se deleitaba hablando,
conversando. Y, como excelente conversador, también escuchando.
Las conversaciones con €l jamés eran unilaterales, nunca eran un
mondlogo. Poseia un raro don de la palabra, virtud extrafia de
Académico antiguo, de sabio culto, de erudito sugerente, a la vieja
usanza. Prodigaba por igual sus recuerdos a filésofos de la anti-
giiedad clasica (era un profundo conocedor del latin y del griego
cldsico), como a los idedlogos de las Luces, o a los juristas que
alumbraron la cuna de la configuracién de la Dogmatica penal.
Conocia por ejemplo a la perfeccion el pensamiento y la obra de
juristas como Rudolf von Ihering, Franz von Liszt o0 Max Emst
Mayer, por los que sentia especial predileccién y cuyas figuras
veneraba sin disimulo. Articulaba las palabras con elevada y envi-
diable precisién, y con un estilo, un deje, muy propio, muy carac-
teristico.

Era Don Manuel un raro ejemplar en el panorama del Penalis-
mo contemporaneo y de la Ciencia juridica conjunta. Creo recordar
que él mismo decia pertenecer a otra época, incluso a otro mundo.
El exilio le marcé profundamente. Su ausencia fisica de Espafia le
dejé una huella indeleble, que nunca cicatrizé y que se recrudeceria
dia a dia. En Hispanoamérica, donde se exilié, desarrollé una in-
mensa labor universitaria, investigadora, docente y divulgadora,
que quizd hasta ahora no se haya valuado en su justo valor. Era, en
todo caso, un hombre solitario, con un punto de melancolia y un
fondo de nostalgia. Un hombre recéndito, aparentemente inaccesi-
ble, paseante solitario por las viejas calles de una ciudad: le re-
cuerdo ahora, como si le estuviera viendo, con un libro recién com-
prado en una libreria de viejo, en Cérdoba, pensando, recordando,
deambulando, sin rumbo fijo, sin la tirania horaria, por las bellas ca-
lles y plazuelas de la juderia. Fue un disconforme constitucional.
Por principio estuvo contra el sistema de turno, quiza contra todo
sistema, sobre todo contra el convencionalismo de los sistemas.
Nunca supo nadar y guardar la ropa. Nad6 siempre contra corrien-
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te. Hubiera repetido su biografia. Hubiera vuelto a firmar su tra-
yectoria vital, que sin embargo le cobrd tan injustos jirones en el ca-
mino. El estar de regreso de cualquier experiencia vivencial le hizo
conformar una personalidad transida de una interna actitud, mitad
irénica y sarcéstica, mitad sensible y afectiva, que traslucia una
profunda inteligencia y una excelsa calidad humana. Sélo su tardio
matrimonio de la madurez le proporcioné algunas ilusiones antes
no mostradas: se manifesté con remozada juventud, con renovados
brios, con nuevas ilusiones y esperanzas. Consagré su vida al estu-
dio, a la profunda reflexion y al inteligente raciocinio. Era el dltimo
gran penalista clésico en el exilio, y en todo caso uno de los magnos
penalistas espafioles de una época en vias de extincion.

No quiero terminar esta semblanza sin la mencién de otro dato,
que ahora, con el decurso de los acontecimientos, de nuevo me
conmueve y emociona. En los dltimos meses de su vida, yo le habia
anunciado el inminente envio de algunos de mis ultimos trabajos,
cuya remisién habia demorado en espera de adjuntarle también un
ejemplar de mi libro El injusto tipico en la Teoria del delito (40), ya
corregidas las galeradas y con eficacia editorial publicado en Co-
rrientes (Argentina) por la editorial Mave (Mario A. Viera Editor),
en las postrimerias del afio 2000.

En la «Nota preliminar del Autor», que antecede el cuerpo de
esta obra mia aparecida en Argentina, al término de su contenido,
rendia por mi parte un emocionado y sincero recuerdo de respeto y
afecto —permitaseme aqui la cita completa— a «toda una generacion
de penalistas espafioles que, en tristes —en dramdticas— circunstan-
cias, abandonaron de forma histéricamente luctuosa su tierra un dia,
para no volver a pisarla jamds. Querria simbolizar mi recuerdo y mi
admiracién hacia ellos en la evocacién de imperecederos maestros
de la Ciencia penal como el Profesor Luis Jiménez de Asa, califi-
cado (por el Profesor Enrique Gimbernat) como el més importante
penalista espaiiol de todos los tiempos, cuyo magno ¢ inconcluso
Tratado de Derecho penal constituye una obra individual dificil-
mente superable, el Profesor Constancio Bernaldo de Quirés (tan
destacado crimindlogo e historiador), el Profesor Mariano Jiménez
Huerta (a quien se deben estimables trabajos), el Profesor Emilio
Gonzilez Lopez (que dividié su tiempo entre el estudio del Derecho

(40) PoLAINO NAVARRETE, Miguel, El injusto tipico en la teoria del delito,
Presentacién del Prof. Dr. Jorge Eduardo BUOMPADRE, Prélogo del Prof. Dr. Ed-
gardo Alberto DONNA, Mario A. Viera Editor (MAVE), Corrientes, 2000, p. 27.

ADPCP, VOL. L111, 2000



Semblanza personal y universitaria de Manuel de Rivacoba y Rivacoba... 27

penal y la ensefianza de espafiol en Nueva York), el Profesor Faus-
tino Ballvé (primer vehiculo de conexion entre las doctrinas de
Ernst Beling y el mundo hispano), el Profesor Francisco Blasco
Fernandez de la Moreda (abrazado durante las ultimas décadas de
su vida a tierras correntinas), todos ellos ya fallecidos, y el Profesor
Manuel de Rivacoba y Rivacoba, eximio historiador, humanista, fi-
16sofo y penalista, felizmente atin entre nosotros».

Quiso empero la Providencia que estas lineas de recuerdo per-
sonal, antepuestas al texto de mi obra citada, aparecieran a la luz
publica sélo unos dias antes de la muerte de Don Manuel de Riva-
coba, y que mi proyectado envio bibliogréfico al maestro quedara
sin realizarse, frustrado para siempre, y —lo que es mas lamentable—
que su sentido se truncara triste y definitivamente con la inesperada
muerte, que nos sobrecogio tan de improviso, de nuestro afiorado
amigo y compafiero.

El Profesor Rivacoba, mi querido, mi admirado Don Manuel,
luch6 siempre por las libertades, sufri6 la persecucién €n sus pro-
pias carnes, abog6 por un Derecho penal mejor, mds humano y
comprensivo, cuanto menos ancestral y cruel. El dedicé toda su
vida al estudio del Derecho penal y de la Filosofia del Derecho, en
los que aport6 sabrosos frutos que son un ejemplo para cualquier
penalista. Y lo hizo, ademds, desde perspectivas varias, comple-
mentarias, cultivadas por la mente de un gran pensador, que han
quedado esbozadas, siquiera minimamente, en estas lineas de re-
cuerdo. Por ello, no puede sino aplaudirse la iniciativa de la publi-
cacion de un Libro Homenaje dedicado a la memoria de Don Ma-
nuel de Rivacoba y Rivacoba, que —de la mano de su discipulo
José Luis Guzman Délbora— al momento de redactar estas lineas
preparan los Profesores Eugenio Raiil Zaffaroni, Sergio Politoff
Lifschitz, Jorge E. Figueiredo Dias y Alfonso Serrano Gémez.

Cuando casi caia del calendario el mes de diciembre del afio
2000, el Prof. Dr. Don Manuel de Rivacoba y Rivacoba, después de
haber asistido en la Universidad Nacional de Buenos Aires, a co-
mienzos del citado mes, a la presentacion de la dltima obra, Dere-
cho Penal, Parte general, del Profesor Eugenio Raiil Zaffaroni (tan
unido a él por lazos de una antigua amistad) y discipulos, donde in-
tervino con visible emocién junto a algunas autoridades politicas y
universitarias del pais, sufria en la ciudad de Mendoza un ataque de
hemiplejia que le dejarfa, con la salud gravemente mermada, defi-
nitivamente postrado. No pudiendo Don Manuel superar ese zar-
pazo a su salud, fue trasladado a Santiago de Chile, donde fallecia
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el 30 de diciembre de 2000. Su muerte ha conmocionado a todo el
penalismo mundial, especialmente al penalismo de habla espafiola,
a este y al otro lado del océano, y ha dejado con un indescriptible
sentimiento de vacio a quienes fuimos sus compafieros y amigos, a
todos cuantos le conocimos y, por conocerle, le quisimos.

No querria concluir estas sentidas palabras de recuerdo sin citar
a un poeta muy querido para Don Manuel. Un poeta que sufrié
también en sus carnes las miserias de una guerra, de una confron-
tacién, de una injusticia histérica, que hubo de morir en el exilio
francés (después de escribir un verso que recordaba sus lejanos
afios de mozo: «estos dias azules y este sol de la infancia») y que se
autodefinié —en su conocido poema Retrato— con un verso que
bien podria haber firmado el propio Don Manuel: «soy, en el buen
sentido de la palabra, bueno». Un poeta sevillano, Antonio Macha-
do, al que el Profesor Rivacoba habia dedicado un estudio suma-
mente sugerente. Vayan ahora estos Versos suyos, escritos €n me-
moria de Francisco Giner de los Rios, fundador del Instituto Libre
de Ensefianza, en homenaje a un sabio penalista y, por encima de
todo, un hombre bueno que nos acaba de dejar:

Como se fue el maestro,

la luz de esta manana

me dijo: Van tres dias

que mi hermano Francisco no trabaja.
(Murio?... Solo sabemos

que se nos fue por una senda clara,
diciéndonos: Hacedme

un duelo de labores y esperanzas.

Sed buenos y no mds, sed lo que he sido
entre vosotros: alma.

Vivid, la vida sigue,

los muertos mueren y las sombras pasan,
lleva quien deja y vive el que ha vivido.
jYunques sonad, enmudeced campanas!
Y hacia otra luz mas pura

partié el hermano de la luz del alba

del sol de los talleres,

el viejo alegre de la vida santa.

En Universidad de Sevilla, a 29 de junio (festividad de San
Pedro y San Pablo) de dos mil uno.
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SECCION DOCTRINAL

La causalidad en la omisién impropia
y la llamada «omisién por comisién»

ENRIQUE GIMBERNAT ORDEIG

Dedicado a mi discipulo Carlos Garcia Val-
dés, un amigo que figura entre aquellos que, segiin
se dice, y me confirma mi propia experiencia, a lo
largo de la vida sélo se puede encontrar en un nii-
mero que no alcanza al de los dedos de una mano.

SUMARIO: 1. Introduccién—II. Larelacién de (cuasi)causalidad en el deli-
to de omisién impropia. A) El entendimiento de la causalidad en la omisién
como una relacion causal mecénica en los autores del siglo x1x. B) El estado
actual de la cuestién: 1. Posiciones que afirman una relaci6n de causalidad (no
mecdnica) entre inactividad y resultado en la omisién impropia. 2. Opiniones
que niegan la relacién de causalidad entre inactividad y resultado en la omisién
impropia. Toma de posicién. 3. La férmula (adaptada) de la conditio sine qua
non para imputar un resultado a la omisién: @) La teoria dominante: aa) Ex-
posicién de su contenido. bb) Objeciones que se formulan a la doctrina domi-
nante. aaa) Las dificultades pricticas de aplicar la f6rmula de la probabilidad
rayana en la seguridad. bbb) Cuando la evitacién del resultado que incumbe al
garante depende, en ultima instancia, de la intervencion de un tercero, a quien
no se le ha dado la oportunidad de actuar, ;cémo se puede averiguar, teniendo
en cuenta la indeterminabilidad de los comportamientos humanos, cuél habria
sido el sentido de aquella intervencién? La actualidad de este problema en el
caso «Lederspray». cccj La imposibilidad de determinar cudl habria sido el
curso de una enfermedad si se hubiera ejecutado el tratamiento médico co-
mecto. cc) Los intentos de la dogmatica juridicopenal para superar las dificul-
tades de la doctrina dominante. b) La exigencia de seguridad de que la accién
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omitida hubiera evitado el resultado: aa) Exposicién de su contenido. bb)
Critica. ¢) La teoria de la disminucién del riesgo. aa) Exposici6én de su conte-
nido. bb) Criticas a la doctrina de la disminucion del riesgo: infraccién del
principio in dubio pro reo y transformaci6n de los delitos de lesién en delitos
de peligro. d) Resumen y toma de posicién.—III. La llamada omisién por co-
misién. A) Evitacion por el propio sujeto, mediante una conducta activa, del
auxilio al que estaba obligado. 1. Exposici6n del problema. 2. Soluciones que
se proponen en la doctrina para este grupo de casos. 3. Toma de posicién. B.
Ruptura de cursos salvadores ajenos. 1. Exposicién del problema. a) La cues-
tién en la doctrina. b) La cuestién en la jurisprudencia. 2. Soluciones pro-
puestas en la dogmatica. @) La accién de ruptura constituye un delito de co-
misién, y el resultado debe ser imputado a dicha accién porque entre ésta y
aquél existe una relacién de causalidad. b) La accién de ruptura constituye un
delito de accion, y, a pesar de que entre aquélla y el resultado no existe relacion
de causalidad, no obstante el agente debe responder por dicho resultado, por-
que, con una probabilidad rayana en la seguridad, aquél no se habria produci-
do si el autor no hubiera roto el curso causal salvador. ¢) En la ruptura de cur-
sos causales salvadores ajenos no existe ni un delito de accién ni una relacién
de causalidad, pero el autor debe responder igualmente por el resultado porque
ha cometido una omisién impropia. 3. Critica. a) Critica a los que fundamen-
tan la imputacién del resultado a la accién de ruptura porque se trataria de un
delito de accién en relacién de causalidad con la lesion del bien juridico. b)
Critica a los que, negando la relacién de causalidad entre la ruptura de curso
salvador ajeno y el resultado, y acudiendo a un procedimiento anélogo al que
rige para la omisién impropia, imputan el resultado a aquella ruptura siempre
que, sin ésta, con una probabilidad rayana en la seguridad, no se hubiera pro-
ducido. ¢) Critica a la solucién de la omisi6én impropia. 4. Toma de posicién. a)
Introduccién. b) Una tercera forma de realizacion del tipo junto al delito de ac-
cién y a la comisién por omisién: la ruptura de cursos salvadores. ¢) Otra vez:
la ruptura de cursos salvadores propios. d) La ruptura de cursos salvadores aje-
nos debe ser sometida también a soluciones diferenciadas. aa) Ruptura por un
no-garante del curso causal salvador que ha iniciado o que va a iniciar otro no-
garante. bb) Ruptura por un no-garante del curso salvador que ha iniciado o
que va a iniciar un garante. cc) Ruptura por un garante del curso causal salva-
dor que ha iniciado o que va a iniciar un no-garante. C) La omissio libera in
causa. 1. Exposicién del problema. 2. La construccién de la omissio libera in
causa no afecta a la omisién propia. 3. Soluciones para, en el caso de la omis-
sio libera in causa, imputar el resultado al agente. a) Opiniones que, en la
omissio libera in causa, vinculan la responsabilidad del garante por el resul-
tado a la accién anterior. b) Opiniones que, en la omissio libera in causa,
vinculan la responsabilidad del garante por el resultado a un (real o fingido)
comportamiento omisivo. 4. Critica. 5. Toma de posicién. D) Desconexién de
instrumentos médicos que mantienen con vida a un enfermo. 1. Exposicién del
problema. Las distintas soluciones. 2. Toma de posicién.—IV. Bibliografia.
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I. INTRODUCCION

En el presente trabajo me voy a ocupar, por una parte, de la
causalidad en la omision impropia, para tratar de determinar si en
esa forma de realizacién tipica existe entre la inactividad y el re-
sultado una relacion de causalidad, o de (cuasi)causalidad, o, mas
bien, algo que no tiene nada que ver, ni de lejos, con cualquier
concepto en el que aparezca la expresion «causalidad».

Una vez resuelto ese problema, pasaré a abordar lo que se ha
dado en llamar la «omisién por comisién», que recibe ese nombre
porque, segin una extendida opinién, ahi estariamos ante supuestos
en los que un hacer positivo cumple el tipo de una omisién, propia
o impropia segin los casos. Como el tratamiento cientifico de esa
supuesta «omisién por comisidn» exige tener una idea clara sobre la
causalidad, tanto en el delito de accién como en el de omision, de
ahf que los conocimientos adquiridos en la primera parte de este tra-
bajo tengan una decisiva importancia para solucionar los problemas
que se plantean en la segunda. Es por ello por lo que me he decidi-
do por agrupar en una tnica investigacién cientifica el estudio de la
causalidad en la omisién impropia y el de la llamada «omisién por
comisién».

II. LA RELACION DE (CUASI)CAUSALIDAD EN EL DELI-
TO DE OMISION IMPROPIA

A. El entendimiento de la causalidad en la omision como una
relacién causal mecanica en los autores del siglo x1x

En el dltimo tercio del siglo XIX, y teniendo en cuenta que en la
omisién impropia el resultado se le imputa al garante inactivo, un
importante sector de la doctrina, para justificar la equiparacién en-
tre la accién y la omisién, traté de descubrir en ésta alguna activi-
dad a la que se pudiera reconducir, como elemento causal, la mo-
dificacién en el mundo exterior.

Asi, para Luden la causalidad de la omisién habria que buscar-
la en el movimiento corporal que desarrolla simultdneamente €l
omitente mientras no impide el resultado. Para Krug, Glaser y Mer-
kel, en la accién anterior del omitente creadora de la situacién de
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peligro que después no se evita. Y para Binding, de acuerdo con su
teoria de la interferencia, en la «accién interna» que aplica el omi-
tente para reprimir sus impulsos de ejecutar la accién que habria
evitado el resultado.

Todas estas teorias fueron rechazadas —y definitivamente aban-
donadas— a comienzos del siglo pasado. Contra Luden se alega (1)
que si la madre deja morir de hambre al nifio, entonces la causa del
fallecimiento habria que buscarla —movimiento corporal simulti-
neo a la omisién— en la accién de tricotar unas medias que llevaba a
cabo mientras no le alimentaba, la cual, evidentemente, sdlo se pue-
de poner en conexidn causal mecdnica con las medias tejidas, pero
no con la muerte del hijo. Contra las teorias de Krug, Glaser y Mer-
kel se opuso que, segtin ellas, s6lo podrian calificarse de omisién im-
propia —porque sélo entonces habria una accion anterior causante
del resultado— los supuestos de injerencia, quedando descartadas
como comision por omision, aquellos otros en los que, por ejemplo,
la posicion de garante derivaria de una ley, y, ademds, y como cuan-
do se realiza esa accidn anterior no hay dolo —si no estariamos ante
un delito doloso de accién—, y como ese dolo surge cuando se ha ge-
nerado ya la situacién de peligro, que, por ello, estas teorias estarian
operando con un indefendible dolus subsequens. Finalmente se ale-
g6 contra Binding, con razén (2): en primer lugar, que la accién in-
terna de reprimir el omitente impropio su impulso de intervenir
para evitar el resultado no se traduce en un movimiento corporal
—sino sélo en un acto meramente «espiritual»—, y, por consiguiente,
tampoco en una causalidad mecénica; y, en segundo lugar, que en la
omisién impropia cometida con imprudencia inconsciente, y dado
que el autor ni se representa la situacién de peligro ni, consiguien-
temente, el resultado lesivo —por ejemplo: no se los representa el
guarda de paso a nivel que no baja las barreras, produciéndose la co-
lisién entre el tren y un automévil, porque esta distraido leyendo el
periédico—, tampoco aplica ninguna «accidn interna» para reprimir
un impulso de actuar que ni siquiera se ha representado (3).

(1) Cfr. s6lo TRAEGER, 1913, pp. 30-31.

(2) Cifr. s6lo TRAEGER, 1904, pp. 65-66; v. LiszT/ScHMIDT, Lehrbuch, 1932,
p. 171.

(3) Para una exposicion y critica de estas teorias de la «causalidad mecénica»
de 1a omisién impropia, cfr.: TRAEGER, 1913, pp. 30 ss.; SCHWARZ, 1929, pp. 8 ss.;
HUERTA FERRER, 1948, pp. 155 ss.; RUDOLPHI, 1966, pp. 7 ss.; PFLEIDERER, 1968,
pp- 50 ss.; WELP, 1968, pp. 30 ss.; MAURACH, AT, 1971, pp. 588-589; JEs-
CHECK/WEIGEND, AT, 1996, p. 618.
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B. El estado actual de la cuestion

Ciertamente que, en la actualidad, todavia se sigue afirmando
que una omisién y un resultado pueden estar unidos por una rela-
cién de causalidad. Pero ésta ya no seria de cardcter mecdnico,
sino que consistiria en el entendimiento de la relacion causal como
una categoria del pensamiento que enlazaba antecedentes con con-
siguientes, por lo que, en ese sentido, no existiria obsticulo alguno
en afirmar que un determinado resultado (por ejemplo: la rotura de
un cristal) era reconducible tanto a factores positivos (por ejemplo:
a que alguien daba una patada a un balén) como a negativos (por
ejemplo: a que en la trayectoria de la pelota no se encontrara una
sefial de la circulacién que hubiera evitado que aquélla hubiera
impactado en la ventana) (4). Muy vinculada a esta concepcién de
la causalidad —y, muchas veces, entremezclada con ella— se en-
cuentra la de aquellos autores que mantienen que toda modificacién
del mundo exterior tiene su origen tanto en condiciones positivas (el
tren arrolla al automdvil) como en condiciones negativas (el guarda
de paso a nivel no ha bajado las barreras), ya que la colisién entre el
convoy ferroviario y el coche se ha producido por la condicién po-
sitiva de que se encontraron en un determinado momento en el
cruce entre la via férrea y la carretera, y por la condicién negativa
de que, al no estar bajada la barrera, el automovilista no habria
advertido el peligro, de donde habria que seguir que el resultado no
habria sobrevenido —y que, por tanto, ambas son causales— si no hu-
biera concurrido la condicién positiva de ese cruce entre tren y au-
tomévil y no se hubiera dado la condicién negativa de que €l ferro-
viario se abstuvo de bajar las barreras (5).

Para otra direccién doctrinal, que puede ser considerada la ac-
tualmente mayoritaria, entre omisién y resultado no puede existir
relacién de causalidad, ya que aquélla se caracteriza por un no-mo-
vimiento, y los no-movimientos no pueden producir modificacién
alguna en el mundo exterior.

(4) Elejemplo es de Puppg, ZStW 92 (1980), pp. 898-899, y lo utiliza tam-
bién VOGEL, 1993, p. 156.

(5) Cfr. Kissiy, 1933, p. 28: «Nadie tiene reparos en decir que la flor se mar-
chita porque no se la ha regado»; SPENDEL, JZ 1973, p. 139: «El fisico no presen-
tard objeciones para designar la no-penetracién de la luz como condicién para el
revelado de la pelicula, de la misma manera que la penetracién de la luz como mo-
tivo de su velado» (cursivas en el texto original).
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En lo que, en cualquier caso, existe practica unanimidad es en
que para que un resultado tipico sea imputado a una omisién —y
prescindiendo de si es posible considerarla o no causa de aquél- es
necesario que se pueda afirmar que la accién omitida (por ejemplo:
la de alimentar al hijo) habria evitado el resultado (muerte por ina-
nicién del nifio) con una probabilidad rayana en la certeza.

1. POSICIONES QUE AFIRMAN UNA RELACION DE CAUSALIDAD (NO
MECANICA) ENTRE INACTIVIDAD Y RESULTADO EN LA OMISION IM-
PROPIA

a) El primer paso para poder afirmar la causalidad en la omi-
sién es el de abandonar la concepcidn —a la que se califica, peyora-
tivamente, como un producto del pensamiento naturalista o positi-
vista (6)— de que la relacién causal consistiria en un enlace
fisico-natural entre accién y resultado (consistiria, por ejemplo,
en la conexién que se da en el mundo exterior entre el disparo y la
muerte). Frente a esta concepcion, una direccién doctrinal que lle-
ga hasta nuestros dfas afirma que la relacién causal ha de ser en-
tendida, por el contrario, y apelando a Kant («Todo lo que sucede
presupone algo a lo que sigue de acuerdo con una regla») y a Stuart
Mill («Al antecedente inmodificable se le llama causa, a la conse-
cuencia inmodificable, el efecto») (7), como una categoria del pen-

(6) Cfr. GEORGAKIS, 1938, p. 19: «Ya hemos dicho anteriormente que hoy en
dia, en la constatacién de la causalidad, podemos prescindir de la vieja concepcidn
influida por el pensamiento cientificonatural. En las teorfas de la causalidad ya no
vemos hoy teorias energéticas»; NAGLER, GS 1938, pp. 33, 70-71; SAUER, GS
1940, p. 285.

(7) Cfr. v. HrepeL 1, 1930, p. 137. Vid. también SAUER, Frank-FG 1, 1930, p.
207: «Justamente, y a menudo, se est4n pasando por alto dos cosas. En primer lugar,
que la causalidad no es una fuerza misteriosa inherente a las cosas, tal como se ex-
terioriza en la actividad muscular humana, sino que consiste, mds bien, en el juicio
l6gico de necesidad que se puede predicar no sélo de un Algo natural, sino también
de una Nada natural (en cuyo caso ésta se convierte en un Algo juridico-social)»;
ENaiscH, 1931, p. 32; KissIN, 1933, p. 28: «Desde el punto de vista de la teoria del
conocimiento, es erréneo considerar a la causalidad una fuerza real inherente a las
cosas. Sobre esto no existe disputa alguna en la filosofia desde hace tiempo: ya an-
tes de que Kant concibiera la causalidad, en su critica de la razén, como una cate-
goria relacional derivada de la forma l6gica de un juicio hipotético, es decir, como
una pura forma del pensamiento, el filésofo inglés Hume habia expresado el cono-
cimiento de que la esencia de la causalidad se agotaba en el juicio racional sobre la
regularidad de la sucesién de fenémenos»; NAGLER, GS 1938, p. 59 n. 107.
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samiento que pone en relacién antecedentes con consiguientes,
como un proceso légico-cognoscitivo que explica un aconteci-
miento a partir de las condiciones (positivas y negativas) que le han
hecho posible (8): «En referencia a su realizacion, un resultado no
s6lo depende de que se hayan producido condiciones positivas a su
favor, sino también de que no se hayan dado condiciones negativas
que le detengan. Mientras existan estas dltimas, es decir, mientras
concurra una contra-causa contra el resultado, éste no puede sur-
gir» (9). La idea de que la omisién es causal para el resultado por-
que su produccién sélo es posible si se dan, al mismo tiempo,
comportamientos positivos que tienden a ocasionarlo y ausencia de
comportamientos negativos (omisiones) que podrian impedirlos,
se repite continuamente en los autores que afirman la relacién de
causalidad entre omisién y modificacién del mundo exterior (10).

(8) Cfr. v. HIPPEL, op. cit., p. 160: «Ha de ser rechazado ... el punto de vista ...
segtin el cual, y a menudo, se separa de la causalidad el significado no impediente
de la omision, es decir, cuando junto a la accién-causal se coloca la supuestamente
no-causal omisién, la cual, sin embargo, habria de ser tratada anal6gicamente. No
existe ningtin motivo para tal desgarramiento. Pues nosotros, sin duda alguna, nos
servimos en ambos casos del concepto causal como forma de nuestro conocimien-
to. Ese concepto es, por consiguiente, el supraconcepto comiin al que pertenecen,
como supuestos de aplicacion, tanto el provocar en la accién como el no-impedir en
la omisién»; v. LISZT/SCHMIDT, Lehrbuch, 1932, p. 172: «... en la causalidad no se
trata de “acontecimientos”, de despliegues mecanicos de fuerza, de series de desa-
rrollo, sino solamente de una vinculacién légica de la teorfa del conocimiento de
dos realidades; no se trata de un ser o de un devenir fisicos, sino nada mis que de
una forma de nuestro pensamiento y conocimiento»; GEORGAKIS, 1938, p. 19: «Si se
concibe la causalidad como una forma de nuestro pensamiento y de nuestro cono-
cimiento y a la relacién causal como una vinculacién l6gico-te6ricocognoscitiva,
entonces es evidente que en las omisiones la no evitacién del resultado es “causal”
para su produccién»; Eb. ScemibT, 1939, p. 86; VocT, ZStW 63 (1951), pp. 390
(«forma del pensamiento»), 410 («categoria del conocimiento»); Fundamentacién
del E 62, p. 124; VOGEL, 1993, pp. 157-158, n. 68 («forma del pensamiento»).

(9) v. RoHLAND, 1908, pp. 14-15. V. también, en el mismo sentido, M. E.
MAYER AT, 1915, pp. 149 ss.; FRaNK, StGB, 1931, pp. 16-17; v. LIsZT/SCHMIDT,
Lehrbuch, 1932, pp. 172-173: «... los delitos cometidos por omisién no presentan
nada problematico, en cuanto que se trata tinicamente de la relacién causal tipica-
mente necesaria entre no-evitacién del resultado y produccién del resultado».

(10) Cfr., por ejemplo, y ademds de los autores citados en la nota preceden-
te, NAGLER, GS 1938, pp. 59-60; RODRIGUEZ MOURULLO, 1966, pp. 54, 56-57, 59;
el mismo, PG, 1977, p. 307; CorpOBA, Comentarios 1, 1972, p. 9; SPENDEL, JZ
1973, pp. 139, 140; CousiNo, I, 1975, pp. 379-380, 385; DEL RosAL, 1, 1976, pp.
658, 663; PUPPE, ZStW 92 (1980), pp. 899 («Para explicaciones causales comple-
tas las negaciones no son s6lo admisibles, sino imprescindibles»), 911 («Causa es
toda parte esencial de la condicién, y no sélo fuerzas y modificaciones. En espe-
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b) A la misma conclusién de que existe una relacién de cau-
salidad entre omisién y resultado llega Engisch, a quien, por la
enorme influencia que tuvo y sigue teniendo su monografia sobre la

cial, no se ve ningiin motivo por el que no se deban admitir a las negaciones en las
explicaciones de la causalidad. Por ello, también la omisién ... debe ser concebida
como causacién del resultado»); la misma, ZStW 95 (1983), p. 301: «Toda expli-
cacién causal implica, expresa o implicitamente, la ausencia de condiciones per-
turbadoras»; 1a misma, JR 1992, p. 33; la misma, JZ 1994, p. 1148; la misma, NK,
2001, antes del § 13 nn. mm. 105-107; KINDHAUSER, GA 1982, p. 497; SAINZ CaN-
TERO, I1, 1985, pp. 264-265; VOGEL, 1993, pp. 156 («Por consiguiente, también
condiciones negativas —es decir, hechos descritos negativamente— pueden ser par-
tes esenciales necesarias de una condicién minima suficiente, y, con ello, causa-
les»), 156-157 («Hechos descritos negativamente explican un resultado tan bien —y
tan “real”— como los descritos positivamente. En especial, las leyes vigentes cau-
sales y naturales pueden ser formuladas también con condiciones negativas»);
CoBO/VIVES, PG, 1996, p. 389; MOLINA, 2001, p. 673 n. 115.

Armin KAUFMANN, 1959, partidario también de la férmula de la conditio sine
qua non para determinar la causalidad, mantiene asimismo que la omisién, como
condicién negativa, es causa del resultado: «No tengo nada que objetar a conside-
rar causal la falta de una determinada aplicacién de energfa caracteristica de la
omisién. Un elemento del concepto de omisién, a saber, la ausencia de una deter-
minada accién (de la omitida), es causal, por consiguiente, para acontecimientos o
para la no produccién de acontecimientos. Y en tanto en cuanto, y teniendo en
cuenta la causalidad de la accién (omitida), se puede designar también a “la omi-
sién” como “causal”» (pp. 60-61). No obstante, lo que Armin KAUFMANN niega es
la relacién de causalidad entre el omitente y la omision: «Pero debemos seguir pre-
guntando: ¢ El omitente es causal para la ausencia de la accién omitida, para la au-
sencia de una correspondiente aplicacién de energia? Y la respuesta a esta pregunta
s6lo puede ser: no. Porque puedo “suprimir in mente” al omitente sin que desapa-
rezca lo omitido ... No existe ninguna relacién causal entre el omitente y la accién
omitida» (p. 61). Lo que sostiene Armin KAUFMANN es, pues, lo siguiente: La omi-
sién, como condicién negativa (no bajar las barreras), es causal para el resultado,
porque si afiado in mente la accién omitida (se bajan las barreras) el resultado (ac-
cidente) desaparece. Pero el omitente (el guarda de paso a nivel) no es causante de
esa omision, porque, si yo suprimo in mente a aquél, las barreras siguen sin estar
bajadas. En definitiva, y por consiguiente, Armin KAUFMANN niega en estos casos
la relacién de causalidad, y debe ser agrupado, por ello, dentro de la direccién que
se expone infra 2, pero no porque para €l la omisién no sea causal (que si que lo
es), sino porque el omitente no es causal para la omisién y, con ello, tampoco para
el resultado». La rebuscada construccién de Armin KAUFMANN para negar la rela-
cién de causalidad no ha encontrado ningiin eco en la literatura posterior (a favor
de ella, sin embargo, BAciGaLuPo, 1970, p. 79), siendo criticada ya, al poco tiem-
po de ser formulada, por ENGISCH, JZ 1962, p. 190: «“El hecho es del autor”, tan-
to si el hecho consiste en un hacer como en un omitir. Con la tesis de Kaufmann:
“puedo suprimir in mente al omitente sin que desaparezca lo omitido”, no puedo
simpatizar, porque no me puedo imaginar un omitir sin un omitente».
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causalidad de 1931 (11), todavia se sigue apelando como argu-
mento de autoridad que avala esta direccién doctrinal (12): «El
concepto de condicién que hemos establecido», escribe Engisch
(13), «y segun el cual un comportamiento es causa de un resultado
cuando este resultado se encuentra unido de acuerdo con las leyes
[de la naturaleza] por una serie de cambios, se referia, provisional-
mente, al comportamiento en el sentido del hacer positivo, es decir,
de la aplicacién de energia en una determinada direccidn, espe-
cialmente, de la ejecucién de un movimiento corporal de una de-
terminada especie. Pero en el concepto de comportamiento también
se incluye al omitir como no-hacer-algo, como la no aplicacién de
energia en una determinada direccion, especialmente, como no eje-
cucién de un movimiento corporal de una determinada especie ... El
problema es éste: ;si y cémo es posible que de un no-hacer-algo re-
sulte, como causa, un resultado positivo, una modificacién percep-
tible en el mundo exterior como efecto? Ex nikilo nihil fit/». Y a
esta pregunta contesta Engisch afirmando la causalidad de la omi-
sién de la siguiente manera (14): «Ya para la férmula de la conditio
sine qua non, en general, no se presentan dificultades (15). Si un
comportamiento es causal si no puede ser suprimido in mente sin
que desaparezca el resultado, entonces rige lo mismo para la omi-
sién de un hacer positivo que hubiera evitado el resultado ... El que
incluso puedan dudar de la causalidad de la omisién partidarios de
la teorfa de la condicién entendida l6gica y no metafisicamente, a
pesar de que también se da la causalidad, en principio, para la f6r-
mula de la conditio sine qua non, sélo puede explicarse porque, re-
pentinamente, deslizan en el concepto causal una idea de fuerza.
Pero todas las objeciones desaparecen si se tiene claro que causar
no significa: producir cambios mediante fuerzas reales, sino: figurar
en relaciones conforme a leyes [de la naturaleza] con fenémenos
subsiguientes en el tiempo».

(11) Citada en la bibliografia del presente articulo.

(12) Cfr. sélo SPENDEL, JZ 1973, p. 139; PuppE, ZStW 92 (1980), p. 895; la
misma, ZStW 95 (1983), p. 300; BLEI, AT 1983, p. 316; VoGEL, 1993, p. 156; HIL-
GENDORF, NStZ 1994, p. 564; RupoLpHI, SK 2001, antes del § 13 n. m. 43.

(13) 1931, p. 29.

(14) Op. cit., pp. 30, 31.

(15) ENGISCH hace esta afirmacion a efectos dialécticos, ya que en la misma
monografia (cfr. 1931, Prélogo, pp. 15-16) rechaza esta formula como proce-
dimiento seguro para determinar la condicionalidad de una accién con un resul-
tado.
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¢) Un ulterior razonamiento al que se acude para fundamentar
el nexo causal entre una omisién y un resultado consiste en recordar
que, de acuerdo con la férmula de la conditio sine qua non, también
en el delito de accidn la relacién de causalidad se establece me-
diante un proceso hipotético: una accién es causal para un resultado
cuando si se suprime aquélla in mente (es decir: hipotéticamente)
desaparece el resultado (si suprimo el disparo, la muerte de la vic-
tima desaparece) (16). De ahi que serfa igual de legitimo acudir a
otro procedimiento hipotético para afirmar, de manera andloga, la
causalidad de la omisién: ésta serd causal para el resultado cuando
si afiado in mente (es decir: hipotéticamente) la accién omitida
(alimentar al hijo) desaparece el resultado (la muerte por inani-
cién).

Como fundamento Ginico o complementario para demostrar la
causalidad de la omisién, ha acudido a este argumento de que, si
en el hacer el nexo causal se establece mediante la supresion hi-
potética de aquél, el mismo procedimiento hipotético adaptado
al no-hacer servirfa para concluir que también en el no-hacer se da
ese nexo causal, por ejemplo Mezger (17): «... en los delitos co-
misivos por omision la cuestién de la causalidad se plantea exac-
tamente de la misma manera y exactamente de las mismas formas
que en el hacer activo: s6lo que no con relacién a la omisién
como tal, sino con relacién a la accién positiva imaginada y a su
resultado. La pregunta decisiva se expresa asi: ;/se habria impedi-
do con la “accién esperada” el resultado desaprobado por el De-
recho? Si esta pregunta se contesta afirmativamente, entonces la
omisién ha sido causal para el resultado». Y también, y entre
otros, Rodriguez Mourullo (18) («Cuando se invoca como prueba
de la irrealidad de un nexo causal en la omision la necesidad de re-
ferirnos a la potencial trascendencia de la accién no realizada, se
olvida que una referencia paralela, de idéntica indole, es precisa
igualmente para determinar la causalidad de la accién positiva. En
efecto, se dice que la accién es causal cuando suprimida mental-
mente desapareceria el resultado. Pero entonces también estamos
remitiéndonos a la posible trascendencia que hubiera tenido la

(16) Sobre la férmula de la conditio sine qua non aplicada al delito de accién
cfr. GIMBERNAT, 1966 (1990), pp. 125 ss.

(17) STRAFRECHT, 1933, p. 136.

(18) 1966, p. 65 (cursiva en el texto original). Vid. también el mismo, PG,
1977, p. 307.
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omisién de la accién ejecutada. A través del juicio hipotético re-
ferido a la potencial causalidad de la accién ejecutada, podemos
llegar a la conclusién de que la omisién realmente no impidio6 el
resultado, al igual que, mediante el juicio hipotético referido a la
omisién de la accién efectivamente ejecutada, podemos llegar a la
conclusién de que dicha accién causé el resultado. En ambos ca-
sos, en virtud de esos juicios hipotéticos, captamos categorias
reales»), y Blei (19) («La solucién reside en la circunstancia de
que el omitir juridicopenal no es un simple “no hacer”, sino un
“no hacer algo”. Por ello, un omitir es causal para un determinado
resultado cuando aquel “algo” hubiera evitado este resultado.
Existe, por consiguiente, un paralelismo completo entre la causa-
lidad del hacer activo y la “causalidad” del omitir; alli, en la
causalidad del hacer activo, “algo” que se hizo no puede ser
suprimido in mente sin que, con ello, desaparezca el resultado;
aqui, en la “causalidad” de la omisién, “algo” que se omitié no
puede ser asadido in mente sin que no se hubiera evitado el re-
sultado») (20).

d) Desde Engisch (21) un ulterior argumento que se utiliza
para fundamentar la causalidad de la omisién consiste en ponerla en
relacién con la estructura de lo que se ha dado en llamar «interrup-
cién de cursos salvadores ajenos» (22), de la que pueden servir
como ejemplos el del autor que ata a un guardagujas para que €éste
no accione la palanca, produciéndose, entonces, un choque frontal
de trenes, o el de quien sujeta a una persona que estd a punto de
rescatar a otra que se esta ahogando, para que aquélla no pueda eje-
cutar su accién de salvamento. Como veremos mds adelante(23), en

(19) AT, 1983, p. 315 (cursivas en el texto original).

(20) Cfr, en el mismo sentido que estos autores, y entre otros: ENGISCH
(supra nota 14, si bien, y como hemos visto, ENGISCH establece el paralelismo en-
tre accién y omisién sobre la base de la férmula de la conditio sine qua non sélo a
efectos dialécticos, ya que él rechaza esa férmula, en general, como procedimien-
to para averiguar la causalidad de un determinado comportamiento); v. WEBER,
Grundriss, 1948, pp. 60-61; ANDROULAKIS, 1963, pp. 84-85, 90, 101; WOLFF,
1965, p. 55; RoDIG, 1969, p. 133 («Por lo que se refiere a la causalidad ... ni en el
caso de 1a omisién ni en el caso del hacer se puede evitar un pensamiento con al-
ternativas, es decir, un pensamiento igualmente fuera de la “realidad histérica™»;
ZarFraRONL, 1, 1981, pp. 456-457; SAINZ CANTERO, 11, 1985, p. 264; KOHLER, AT,
1997, pp. 228, 229.

(21) Cfr. 1931, pp. 27 ss.

(22) Sobre esta figura cfr. infra 111 B.

(23) Cfr.infralll B 2.

ADPCP, VOL. LI, 2000



40 Enrique Gimbernat Ordeig

todos estos casos la doctrina dominante afirma: en primer lugar, que
en estos supuestos estamos ante un delito de accién cometido por
quien ha interrumpido el curso salvador; y, en segundo lugar, que
entre esas acciones (atar al guardagujas, sujetar a la persona que
iba a salvar a quien se estaba ahogando) y los resultados tipicos
(choque de trenes, muerte por ahogamiento de la victima) existe
una relacion de causalidad.

Como lo que caracteriza a la interrupcién de cursos salvadores
ajenos es que, en definitiva, no es mas que una condicién negati-
va del resultado (el choque de trenes se produce, positivamente,
porque éstos colisionan frontalmente, y, negativamente, porque,
por la intervencién activa de un tercero, no se han cambiado las
agujas), y que la relacién de causalidad se establece hipotética-
mente (la colisién se habria impedido si ese tercero no hubiera
atado al guardagujas, porque entonces éste habria accionado la
palanca), y como, por lo que se refiere a su estructura causal, no
existe diferencia alguna entre la interrupcién de cursos salvadores
ajenos y la omisién impropia (también ésta es una condicién ne-
gativa del resultado tipico: el hijo muere de inanicién porque la
madre no le alimenta, y la relacién de causalidad también se es-
tablece hipotéticamente: el nifio no habria muerto si la madre le
hubiera alimentado), de ahi se hace seguir que, por los mismos
motivos que en el primer caso se afirma que quien interrumpe ¢l
curso salvador ajeno causa el resultado, también hay que mantener
lo mismo respecto del omitente impropio: «Con la ayuda de la
condicién conforme a las leyes [de la naturaleza] se puede con-
cebir también, facilmente, la causalidad en la interrupcién de cur-
sos salvadores. Si A interrumpe un proceso causal salvador, si, por
ejemplo, impide que B salve a C, que se esta ahogando ..., enton-
ces su actuar figura en una relacién, de acuerdo con las leyes
causales, con el ahogamiento de C, en tanto en cuanto ha inte-
rrumpido un proceso causal que, de acuerdo con nuestro saber
empirico, habria evitado la produccién tipica del resultado ...
Algo andlogo rige para el problema de la causalidad del omitir. La
omisién de una accién determinada figura con la produccién del
resultado injusto tipico en una relacién conforme a las leyes [de la
naturaleza] cuando la accién no ejecutada ... habria impedido el
resultado. Ciertamente que hay que conceder que, al contrario
de lo que sucede con quien actda, el omitente no ocasiona el re-
sultado mediante aplicacion real de fuerza ...; pero esto no es
Obice para constatar que la omisién de una determinada accion y
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la produccién del resultado figuran en una relacién conforme a las
leyes [de la naturaleza]» (24).

2. OPINIONES QUE NIEGAN LA RELACION DE CAUSALIDAD ENTRE
INACTIVIDAD Y RESULTADO EN LA OMISION IMPROPIA. TOMA DE
POSICION

a) La doctrina dominante mantiene que entre una omision y
un resultado no puede existir relacién de causalidad. Y con razon,
COmo paso a exponer a continuacion.

En un sentido cientificonatural la omisién no causa nada, pues
como se caracteriza por la ausencia de (por que no se aplica) ener-
gia, y la causalidad, en cambio, por que mediante el empleo de
energia se influye materialmente en un resultado, de ahi que, desde
el punto de vista de las ciencias de la naturaleza, la in-actividad, en
cuanto que no pone en marcha cadenas causales en el mundo exte-
rior, no pueda influir en la produccién energética de un resultado:
ex nihilo nihil fit (25). Expresdndolo con un ejemplo: si A dispara
(accidén) contra B, y le mata, sin que C haga nada para impedirlo
(omisién), el resultado de muerte habra sido causado cientifico-
naturalmente por el primero, en cuanto que es €l quien ha desenca-

(24) RupoLpHl, SK, 2001, antes del § 1 n. m. 43. Argumentan también en
este sentido, y entre otros: ENGISCH, 1931, pp. 27 ss.; NICKEL, 1972, pp. 44 ss.;
Puppg, ZStW 92 (1980), pp. 899-900, 903 ss., 905, 911.

(25) La misma idea se recoge en otra frase latina: «Nam nihil ex nihilo
existere vera sententia est» («Porque que de la nada nada surge es una sentencia
verdadera»). En la jurisprudencia cfr., por todas, la sentencia del TS de 1 de junio
de 1992, A. 5203: «Las omisiones carecen de efecto causal: 1a nada, nada causa».

Mantienen que no existe una auténtica relacién de causalidad en la omisién, y
ademads de los autores que se citan en las notas subsiguientes: RADBRUCH, 1904, p.
132; SANCHEZ TEJERINA, 1918, pp. 25, 71; HUERTA FERRER, 1948, p. 158; ANTON,
PG, 1949, p. 172; LARENZ, NJW 1953, p. 686; Diaz PaLos, 1953, p. 80; GRUN-
WALD, GA 1959, p. 122; Novoa, PG, 1960, pp. 277, 306; el mismo, DP 1983, p.
36; el mismo, 1984, pp. 53, 164 ss.; HARDWIG, ZStW 74 (1962), p. 31 n. 2; ScH-
MIDHAUSER, AT, 1975, 8-76, 16-75; Bustos, Derecho penal latinoamericano, 1981,
p- 157; BusTos/HORMAZABAL, II, 1999, pp. 206/207; GOMEZ BENITEZ, PG, 1984, p.
61; Ocravio DE TOLEDO/HUERTA, PG, 1986, pp. 584, 585; GUNGTGE, 1991, p. 20;
RODRIGUEZ DEVESA/SERRANO, 1994, pp. 386-387; RoMEO, 1994, p. 35; RIGHI/FER-
NANDEZ, Derecho penal, 1996, p. 256; OrT1o, AT, 1996, § 9 n. m. 96; BERDUGO ¥y
otros, PG, 1996, p. 152; BAciGALUPO, Cédigo Penal I (Trivium), 1997, p. 424; DE
LA MaTa, 1997, p. 396; CEREZO, PG, I1, 1998, pp. 30-31, 51; el mismo, PG, III,
2001, pp. 253, 256; Muroz CONDE, PG, 2000, p. 277; GRACIA, 2001, p. 437.
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denado una fuerza (el disparo) que ha producido materialmente la
consecuencia del fallecimiento de la victima, mientras que C, por-
que no ha aplicado energia alguna, nada puede tener que ver tam-
poco, desde un punto de vista estrictamente causal, con un resulta-
do de muerte que supone, precisamente, una transformacién de
energia (en este caso, de disparo en muerte): de C no se puede de-
cir, por consiguiente, que haya causado algo mediante una in-acti-
vidad (mediante una no-aplicacién de energia) sino Unicamente
que, si hubiera actuado, habria impedido (o, al menos, habria dis-
minuido el riesgo de) el resultado de muerte.

b) De los argumentos a los que acuden quienes defienden la
causalidad de la omisién, ninguno de ellos puede convencer.

aa) La causalidad no es ni una categoria del pensamiento, ni
un proceso 16gico-cognoscitivo, ni una forma de nuestro pensa-
miento y conocimiento que enlaza intelectualmente un anteceden-
te con un consiguiente. La vinculacién intelectual entre uno y otro
s6lo es verdadera si lo que nuestro conocimiento capta es una re-
lacién fisiconatural que ha tenido lugar en la realidad, ya que,
como con razén mantiene la doctrina dominante, la causalidad es
una categoria del ser (26). Ciertamente que es nuestro pensa-

(26) Cfr., por ejemplo, BOCKELMANN, 1961, pp. 450-451: «La idea de una re-
lacién de causalidad que sélo consiste en una vinculacién 16gica de los hechos, sin
que esa vinculacién se corresponda con algo objetivo, no es la idea de la existencia,
sino la de la no-existencia de la causalidad»; Arthur KAUFMANN, 1961, pp.
450/451; «Pero esta pregunta: ;Qué es lo que ha sucedido realmente?, no la for-
mula la doctrina dominante en el delito de omisién dentro del marco de la causa-
lidad. Mas bien pregunta: ;Puede afiadirse in mente la accién omitida (es decir, un
acontecer no real) sin que desaparezca el resultado? Pero ésto no es una constata-
cion de la causalidad. Si, para utilizar el viejo ejemplo, muere el nifio al que la ma-
dre no le alimenta, entonces aqui la muerte s (como no podrfa ser de otra manera)
la consecuencia causal de un acontecimiento real, factico y positivo: el nifio, para
decirlo brevemente, se ha muerto de hambre. Que no se hubiera muerto si la madre
hubiera cumplido su obligacién, no tiene nada que ver con la causalidad. La cau-
salidad no puede consistir en un /rrealis Plusquamperfecti. Por ello, la omisién,
como tal, nunca es causal. La idea de que entre un no-hacer (es decir, entre algo
no-real) y un acaecimiento pueda existir una relacién de causalidad en la realidad
s6lo puede haber surgido sobre la base de la concepcién de que la causalidad no es
real, sino algo que sélo existe en el pensamiento» (cursivas en el texto original);
Arthur KAUFMANN/HASSEMER, JuS 1964, p. 152: «... el neokantismo de la escuela
sudoccidental alemana ... que concebia la causalidad como una categoria del pen-
samiento, que, como todo el mundo exterior, sélo existe como vivencia espiritual,
como una sucesién regular en la cabeza de las personas. Pero prescindiendo de que
s6lo tiene sentido concebir la causalidad como un Real ...»
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miento el que enlaza légico-cognoscitivamente un antecedente
con un consiguiente. Pero si éste no es reconducible fisiconatural-
mente a aquél (por ejemplo: antes de Galileo se creia que el sol
aparecia por el horizonte porque aquél giraba alrededor de la Tie-
rra, siendo asi que la causa real reside en que es ésta la que da
vueltas en torno a aquél), entonces se trata de un pensamiento
equivocado porque no se corresponde con la causalidad real onto-
l6gica. El enlace intelectual entre antecedente y consiguiente sélo
es correcto, por tanto, cuando coincide con la causalidad fisicona-
tural: la casualidad no est4 en la cabeza de las personas, el pensa-
miento no crea la causalidad: la causalidad es, por el contrario, una
realidad ontolégica ajena a la persona que la piensa, y que, cierta-
mente, puede ser captada por ésta, pero sélo en tanto en cuanto la
relacién que establece entre un antecedente y un consiguiente se
corresponda, realmente, con el enlace fisiconatural que ha acon-
tecido en la realidad.

bb) Otro argumento al que acuden quienes defienden que
también se da una relacién de causalidad entre omision y resultado
consiste en afirmar que éste sélo puede surgir cuando se dan con-
diciones positivas que tienden a producirlo y ausencia de condi-
ciones negativas que tienden a impedirlo. Pero si tan causa de la
muerte del conductor del automdvil fuera la condicidn positiva de
que el tren arroll6 al coche en un paso a nivel como la condicién
negativa de que el guarda de €ste no bajo las barreras, entonces no
s6lo el empleado de ferrocarriles, sino asimismo cualquier particu-
lar que, advertido del peligro y pudiendo hacerlo, no hubiera baja-
do esas barreras, tendria que responder de un delito contra la vida
en comisién por omisidn, lo que est4 en contradiccion con la doc-
trina absolutamente dominante, que mantiene que sdlo se responde
del resultado st, ademds de haber colocado una condicién negativa,

(cursivas en el texto original); BARWINKEL, 1968, pp. 32-33; WELzEL, Strafrecht,
1969, p. 43: «El concepto causal no es un concepto juridico, sino una categoria del
ser. Tampoco es una vinculacién meramente l6gica y, menos aun, una “intelectual”
de varios acaecimientos, sino una relacién —ciertamente no perceptible- conforme
a las leyes [de la naturaleza], y aprehensible por el pensamiento, de la sucesién de
acontecimientos reales, y es, por consiguiente, tan real como el acontecimiento
mismo»; SILVA, 1986, p. 230; JESCHECK/WEIGEND, AT, 1996, p. 618: «Actual-
mente se rechaza, mayoritariamente, una causalidad de la omisién, en el sentido de
un ocasionamiento del resultado. La causalidad, como categoria del ser, exige
una fuente real de energfa que sea capaz de producir un despliegue de fuerza, y
precisamente ésto es lo que le falta a la omisidn (ex nihilo nihil fit)»; SCHONKE/
SCHRODER/STREE, StGB, 2001, § 13 n. m. 61.
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se ostenta una posicion de garante, mientras que quienes no la tie-
nen responden, como mucho y si esa inactividad est4 tipificada
como tal, por una omisién propia. Formulando esta objecién (27)
con otras palabras: Si las condiciones positivas (disparar contra
otro, matdndolo) y las condiciones negativas (no impedir el disparo)
tuvieran el mismo cardcter causal, entonces toda no evitacién po-
sible de un resultado fundamentaria una omisién impropia: si en la
omision se exige, ademds y para que sea imputable la produccién
del resultado, una posicion de garante, entonces ello sélo puede
querer decir que la condicién negativa no es equiparable a la posi-

(27) Alegada, convincentemente y entre otros, por: Armin KAUFMANN, 1959,
pp. 252/253 («Porque si la no-evitacion del resultado es causacién del resultado de
la misma manera que la produccién del resultado, entonces, dentro de la tipicidad,
no existe espacio para exigencias adicionales en la “omisién impropia” ... Si se
exige, por ejemplo, para la realizacién del tipo del § 212 StGB [homicidio] ... sélo
la causacién de la muerte de una persona, entonces, y si se considera que el omi-
tente es causal del resultado, también esta omisién es ya tipica. Y ello no depende
de la posicién de garante como criterio adicional», cursiva en el texto original),
267; WELP, 1968, p. 73; MIR, Adiciones, 1981, p. 845: «;Por qué, si efectivamente
produjere el resultado de muerte (“matase”) todo aquel que pudiendo evitar la
muerte de una persona no lo hace, no es considerado seriamente por nadie como
autor de un homicidio mas que si ademds se encuentra en posicién de garante
—pese a que el art. 407 [CP 1973: homicidio] sélo requiere que se mate? Sélo cabe
una respuesta a estos interrogantes: porque por omisién no se puede causar en sen-
tido propio el resultado tipico» (cursivas en el texto original); SILvA, 1986, pp. 235
(«Desde el punto de vista de dicha adecuacién sistemdtica del concepto, la causa-
lidad debe entenderse como una vinculacién de caracter real, naturalistico. Tal cau-
salidad, constituida en columna vertebral de la imputacién objetiva del resultado en
los supuestos de comisién activa, no concurre, pues, ni en la omisién ni, en gene-
ral, en las condiciones negativas. Que las cosas han de ser asi, lo pone de relieve la
propia existencia del concepto de comisién por omisién, como expresién de las
omisiones equiparables a las comisiones activas. En efecto, de acoger otro con-
cepto de causalidad, segiin el cual fueran igualmente causales las condiciones
positivas y las negativas, toda omisién deberia dar lugar a responsabilidad por el
resultado en la misma medida que la comisién. Consiguientemente, careceria de
sentido afirmar que sélo las omisiones de determinados sujetos especialmente
responsables (garantes) se encuentran en tal situacién. En definitiva, no seria pre-
cisa la configuracién de las “omisiones de garante” como tinicos supuestos en que
es posible construir una responsabilidad por omisién equivalente a la comisiva. Sin
embargo, si la estructura de la comisiéon por omisién existe —y nadie pone en
duda la necesidad de su existencia, sino mas bien sus limiles— es precisamente por-
que en la omisi6n (y valga lo mismo para las condiciones negativas, en general)
falta una relacién de causalidad comparable a la existente en la comisién efecti-
va»), 237 n. 2; el mismo, 1994, pp. 32/33; Huerta TociLDO, 1987, p. 51; Bacl-
GALUPO, Cédigo Penal I (Trivium), 1997, p. 424.
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tiva en el plano causal, porque a quien coloca ésta (por ejemplo,
disparando y causando positivamente la muerte de otro) se le hace
responder de esa muerte independientemente de si es garante o no
lo es.

cc) El argumento de que si la causalidad de la accién se de-
termina mediante la consideracién hipotética de si, suprimiendo
aquélla in mente, desapareceria el resultado, existe entonces un
paralelismo causal en el caso de la omisién, ya que, para determi-
nar la causalidad de esa omisién, también hay que acudir a la con-
sideracion hipotética de si, afiadida in mente la accién omitida, de-
sapareceria el resultado, sélo puede tener fuerza de conviccién para
quienes mantienen que la férmula de la conditio sine qua non es el
procedimiento idéneo para poder establecer si existe un nexo de
causalidad entre un hacer positivo y un resultado.

Sin embargo, y como he expuesto en otro lugar (28), en el de-
lito de accidén lo que sucede es que esa férmula escamotea la au-
téntica conexién ontoldgica entre hacer y resultado, sustituyéndola
por una ficticia que, precisamente por serlo, lleva a negar relaciones
de condicionalidad realmente existentes cuando est4 presente una
cadena causal en marcha que habria entrado en juego, sustitutiva-
mente, en el supuesto de que la accién realmente ejecutada y real-
mente causal no se hubiera realizado. De lo que se sigue: La for-
mula de la conditio sine qua non adaptada a la omisién no puede
demostrar su causalidad, porque en el delito de accién esa férmula
carece también de validez alguna para acreditar la relacién causal
entre un comportamiento positivo y un resultado.

Para finalizar quiero ocuparme todavia de los dos ltimos ar-
gumentos que se manejan para fundamentar una pretendida relacion
de causalidad entre omisién y resultado.

dd) Engisch, quien rechaza la férmula de la conditio sine qua
non como procedimiento para averiguar la condicionalidad de una
accién respecto de un resultado, y mantiene que esa condicionalidad
s6lo es posible acreditarla si, prescindiendo de cualquier posible
proceso causal hipotético, se puede establecer que entre la accién y
el resultado existe una conexién conforme a las leyes de la natura-
leza (29), afirma que, de acuerdo con ese criterio, también se puede
predicar la causalidad de la omisién, ya que ésta asimismo «figu-
ra[r] en relaciones conforme a leyes [de la naturaleza] con fenéme-

(28) Cfr. GIMBERNAT, 1966 (1990), pp. 125 ss.
(29) Cfr. 1931, pp. 15-16.
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nos subsiguientes en el tiempo» (30). Es cierto que para poder afir-
mar que una accion omitida hubiera impedido el resultado tengo que
tener en cuenta las leyes de la naturaleza, porque sélo si las conoz-
co es posible concluir que la alimentacién (omitida) del bebé habria
evitado su muerte por inanicion. Pero que tanto en la accién como
en la omision se tenga que hacer referencia a leyes naturales no pue-
de diluir la diferencia que existe, causalmente, entre aquélla y ésta:
en la accion el sujeto ha puesto en marcha una energia que, con-
forme a una ley, ha desembocado realmente en el resultado (ha
disparado, matando a otro), mientras que en la omisién el omitente
no ha ejecutado una accién (alimentar al hijo) que, conforme a las
leyes naturales, podria haber evitado el resultado (31).

ee) Por dltimo, y para poder concluir que la omisién es causal,
se alega que en la interrupcién de cursos salvadores también se
acude —como en la omisién impropia— a un proceso causal hipoté-
tico (si el autor no hubiera atado al guardagujas, éste hubiera po-
dido efectuar el cambio de vias, y el accidente no se habria produ-
cido), no obstante lo cual la doctrina dominante afirma que en tales
casos si que existe una auténtica relacién de causalidad. Como va-
mos a ver enseguida (infra 111 B 3), sin embargo, 1o que sucede es
que ahi la doctrina dominante se equivoca, ya que en la interrupcién
de cursos causales salvadores, y precisamente porque hay que ope-
rar con procesos causales hipotéticos, tampoco existe una relacién
de causalidad —como no existe en la omisién impropia— entre la ac-
cién generadora de la inactividad y el resultado producido.

3. LA FORMULA (ADAPTADA) DE LA CONDITIO SINE QUA NON PARA
IMPUTAR UN RESULTADO A LA OMISION

Con el intento de demostrar que la omision es tan causal del re-
sultado como lo puede ser un hacer positivo de lo que se trata es de
evitar la objecion de que la punibilidad de la comisién por omision
vulneraria el principio de legalidad, porque, si se mantiene que las
expresiones legales de, por ejemplo, «matar» o «producir el aborto
de una mujer» o «incendiar» significan causar en sentido fisicona-
tural una muerte o un aborto o un incendio, seria imposible subsu-

(30) Cfr. supra,n. 14.
(31) Contra ENGIscH, en el mismo sentido que aqui y con una parecida ar-
gumentacién, NICKEL, 1972, p. 41.
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mir en, respectivamente, los articulos 138 ss, 144 ss. y 351 ss. CP,
sin infringir el nullum crimen sine lege, cualquier clase de omisién
por muy impropia que ésta sea (32). Con el movimiento legislativo
de positivacién en la Parte General de los Cédigos Penales de la co-
misién por omisién (33), y que en la legislacién espafiola ha sido
abordado, por primera vez, en el articulo 11 CP 1995, se intenta,
prioritariamente, superar de forma definitiva esa objecién, formu-
lada desde siempre por un cualificado sector de la doctrina (34), de
que la punicién de la omisién impropia sélo seria posible violando
el principio de legalidad.

Prescindiendo de la opinién de quienes piensan, minoritaria-
mente, que sin una cldusula general que equipare legalmente la
omisién impropia a la accién, tal como sucede en el vigente articu-
lo 11 CP, 1a subsuncién de aquélla en un tipo penal sélo se puede
hacer sacrificando el principio de legalidad, lo cierto es que /a dis-
crepancia entre los que afirman y los que niegan un nexo causal en-
tre omision y resultado carece de consecuencias prdcticas, ya que
tanto unos como otros acuden, predominantemente, a la misma
férmula (adaptada) de la conditio sine qua non: una omisioén im-
propia es causal —o (cuasi)causal- si, afiadida in mente la accién
omitida, desaparece el resultado, si bien los primeros sostienen
que con esa férmula se determina una auténtica relacion de causa-
lidad entre un no-hacer y un resultado tipico, mientras que los se-
gundos prefieren hablar, a veces utilizando simultdneamente mas de
una de esas expresiones, de una «(cuasi)causalidad» (35), de una

(32) Sobre estas dificultades para considerar tipicas las omisiones impropias,
si se niega su causalidad con el resultado, cfr. s6lo ALLFELD, Lehrbuch, 1934, p.
11; NICKEL, 1972, pp. 33 ss., con ulteriores indicaciones bibliograficas; VOGEL,
1993, pp. 99, 127-128.

(33) Del que ha servido como modelo el § 13 del StGB, introducido en
1969.

(34) Cfr. s6lo H. MAYER, AT, 1953, p. 119; el mismo, 1954, p. 275; el mis-
mo, Studienbuch AT, 1967, pp. 75, 81, GRUNWALD, 1956, pp. 44 ss., 50, 51, 56 y
60; el mismo, ZStW 70 (1958), pp. 412-413, 416-417; Armin KAUFMANN, 1959,
pp. 255 ss.; SCHONE, 1974, pp. 277-278, 280-281, 341; el mismo, JZ, 1977, p. 152
n. 2; SCHURMANN, 1986, pp. 156 ss.

(35) Ast, por ejemplo, zu DoHNA, Aufbau, 1950, p. 21; SCHAFFSTEIN, 1970,
p. 172; SCHONEMANN, 1979, p. 207; el mismo, wistra 1982, p. 45; SiLvA, 1986, p.
212; KUHLEN, 1989, p. 122 n. 121; el mismo, NStZ 1990, pp. 569, 570; MEIER,
NIW 1992, p. 3197; BAUMANN/MITSCH, AT, 1995, § 5 n. m. 23; SCHONKE/SCHRO-
DER/LENCKNER, StGB, 2001, observaciones previas a los §§ 13 ss. n. m. 71-72;
SCHONKE/SCHRODER/STREE, StGB, 2001, § 13 n. m. 61.
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«causalidad en sentido figurado» (36), de una «causalidad hipoté-
tica» (37), de una «relacion analoga a la causalidad» (38) o de una
«causalidad potencial» (39).

Por consiguiente, tanto si se estima que la omisién es realmen-
te causal como si se mantiene que es s6lo «(cuasi)causal» —o «po-
tencialmente causal», o «causal en sentido figurado», o «anédloga-
mente causal», o «hipotéticamente causal»—, en lo que existe amplio
acuerdo es en afirmar que el resultado tnicamente se le puede im-
putar al omitente cuando la accién omitida hubiera evitado el re-
sultado (40). Esta férmula de la conditio sine qua non adaptada es la
que determina la relacion de causalidad —o de (cuasi)causalidad—
en la omisién, exigiéndose en ésta, como requisito adicional para
que el omitente responda por el resultado, que, ademds, esté en
posicién de garante, mientras que en el delito de accién la posicion
de garante no desempefia papel alguno: si el comitente ha causado
mediante un movimiento corporal la lesién del bien juridico, en-
tonces se da el requisito de la relacién de causalidad y, en conse-
cuencia, aquél —y siempre que le sea objetivamente imputable el re-
sultado— responde por un delito consumado.

Pero el «amplio acuerdo» al que me acabo de referir sobre
cémo entender la relacién de causalidad —o de (cuasi)causalidad—
en la omisién, no significa la unanimidad, siendo posible distinguir
tres direcciones dogmaticas sobre los requisitos que deben concurrir
para que un resultado pueda ser imputado a una inactividad. Y asi,

(36) Asi, por ejemplo TRAEGER, 1904, p. 63; el mismo, 1913, p. 21.

(37) Asi, por ejemplo, GRUNWALD, GA, 1959, p. 122 n. 34; BusTtos, Derecho
penal latinoamericano, PG, 1981, p. 157; BusToS/HORMAZABAL, II, 1999, p. 206;
Torio, ADPCP, 1984, p. 699; MR, PG, 3.2 ed., 1990, pp. 345/346; JaKoBs, AT,
1991, 29/15 ss.; JESCHECK, LK, 1993 ss., § 13 n. m. 17; BAUMANN/MITSCH, AT,
1995, § 15 n. m. 23; BERDUGO Yy otros, PG, 1996, p. 152; BaciGaLuPO, Cédigo Pe-
nal I (Trivium), 1997, p. 430; DE LA MATA, 1997, p. 396; MuRoz CONDE, PG, 2000,
p. 277; STRATENWERTH, AT, 2000, § 13 n. m. 52; SEELMANN, NK, 2001, § 13 n. m.
57; GRACIA, 2001, p. 437.

(38) Asi, por ejemplo, MEYER/ALLFELD, Lehrbuch, 1907, pp. 163 n. 8, 164;
SANCHEZ TEJERINA, PG, 1950, p. 172; ANTON, PG, 1949, p. 172; Diaz PALOS,
1953, p. 80

(39) Asi, por ejemplo, Armin KAUFMANN, 1959, pp. 63, 65, 66; H. MAYER,
Studienbuch, 1967, p. 80; BaciGaLuro, 1970, p. 79; el mismo, Principios, 2.2 ed.,
1990, p. 262; STRATENWERTH, AT, 2000, § 13 n. m. 52

(40) «Por consiguiente, en la omisién existe también un problema causal,
pero lo que es absurdo es declarar que la omisién misma es causal» (TRAEGER,
1904, p. 72).
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junto a la doctrina dominante que estima que existe relacién de
causalidad —o de (cuasi)causalidad— cuando la accién omitida hu-
biera evitado el resultado con una probabilidad rayana en la segu-
ridad, una segunda direccidén, minoritaria, exige, no probabilidad ra-
yana en la certeza, sino «certeza», «seguridad» de que esa accién
debida hubiera impedido el resultado tipico, y una tercera direccion,
minoritaria también, y trasladando a la omision impropia la teoria
(adaptada) del aumento del riesgo, se conforma con que la accién
omitida hubiera «disminuido el riesgo» —teoria de la «disminucién
del riesgo»— de produccién del resultado.

a) La teoria dominante

aa) Exposicién de su contenido.

La posicién actualmente dominante estima que al garante sélo
se le puede imputar el resultado —porque s6lo entonces hay relacién
de causalidad o de (cuasi)causalidad— cuando la accién omitida
hubiera impedido aquél con una «altisima probabilidad» (41), con
una probabilidad del «médximo grado» (42), con una «probabilidad
rayana en la seguridad o en la certeza» (43), o con «préctica segu-
ridad» (44).

A diferencia del delito de accién —donde si que se puede alcan-
zar una certeza sobre si el comportamiento activo ha causado o no
el resultado, ya que ahi de lo que se trata es de comprobar una re-
lacién causal que ha existido realmente—, en la omision, en cambio,
hay que operar con una conexién causal no real, sino hipotética, y

(41) Asi, por ejemplo, TRAEGER, 1913, p. 21; ENGISCH, 1931, p. 65 n. 1;
MAuURracH, AT 1971, p. 591.

(42) Asi, por ejemplo, NAGLER, GS 1938, p. 72.

(43) Asi, por ejemplo, ANDROULAKIS, 1963, p. 95; RODRIGUEZ MOURULLO,
1966, p. 65; H. MAYER, Studienbuch AT, 1967, p. 80; WELZEL, Strafrecht, 1969, p.
212; SCHURMANN, 1986, pp. 52, 57; BOCKELMANN/VOLK, AT, 1987, p. 135; JEs-
CHECK, LK, 1993 ss., § 13 n. m. 18; ScHILD, AK, 1990, antes del § 13 n. m. 196;
BAUMANN/MITSCH, AT, 1995, § 15 n. m. 23; BERDUGO y otros, PG, 1996, p. 152;
BaciGaLuro, Cédigo Penal I (Trivium), 1997, p. 431; WESSELS/BEULKE, AT, 2000,
nn. mm. 711, 713; Cerezo, PG, 11, 2001, p. 270. La férmula de la «probabilidad
rayana en la seguridad» es también la que emplea la jurisprudencia alemana (in-
dicaciones en JESCHECK, AT, 1996, p. 619, y SCHONKE/SCHRODER/STREE, StGB,
2001, § 13 n. m. 61).

(44) Asi, por ejemplo, MR, PG, 1998, p. 319.
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es por ello por lo que, con relacién a algo que no ha sucedido (la
accion omitida y el curso causal que habria desencadenado), uni-
camente cabe emitir un juicio, no de seguridad, sino sélo de pro-
babilidad de que aquélla hubiera evitado el resultado.

A esta imposibilidad de alcanzar una certeza sobre cursos cau-
sales de acciones omitidas recurren continuamente los defensores
de la doctrina dominante para justificar por qué en la omisién tiene
que bastar —porque no hay mds remedio— una probabilidad rayana
en la seguridad. Y asi, escribe Traeger (45): «si A, por ejemplo,
asesta a B una puiialada, hay certeza de que B no habria sufrido la
herida sin el golpe; en la omisién, por lo general, [inicamente
existe] una mayor o menor probabilidad, como, por ejemplo, cuan-
do A omite salvar a B —que se estd ahogando—, en donde sélo pue-
de ser mas o menos probable que esa salvacién hubiera tenido éxi-
to». Y, por su parte, expone v. Weber (46): «Pueden surgir
dificultades cuando nuestro saber experimental no hace posible un
enjuiciamiento seguro del curso hipotético ...: por ejemplo, ;habria
producido una curacién del enfermo —fallecido— la operacion de
cancer o la inyeccion de suero de la difteria omitidas?».

De todo ello esa doctrina dominante deduce dos ulteriores con-
secuencias. En primer lugar, que si de la accién omitida sélo se pue-
de decir que podria haber evitado, tal vez, el resultado, pero no con
una probabilidad rayana en la seguridad, tal como sucede en la no
aplicacién de medidas terapéuticas que, aunque vengan exigidas por
la lex artis, no siempre —0 raramente— tienen €xito para atajar en-
fermedades con indices de mortalidad mas o menos elevados, en-
tonces al omitente, y en el caso de que actie dolosamente, sélo se le
puede castigar por fentativa, ya que falta la relacion de (cuasi)cau-
salidad que se exige en el delito consumado de comisién por omi-
sién (47), mientras que en los supuestos de imprudencia —y dado
que aqui no cabe la punibilidad por tentativa— quedaria impu-
ne (48). Y, en segundo lugar, que «el garante no necesita entrar en

(45) 1904,p.72n. 1.

(46) Grundriss, 1948, p. 61.

(47) Cfr., en este sentido, y por ejemplo: ANDROULAKIS, 1963, p. 100; Ja-
KOBS, AT, 1991, 29/20; JEscHECK, LK, 1993 ss., § 13 n. m. 18; MIRr, PG, 1998,
p. 319.

(48) Cfr., por ejemplo, BOCKELMANN, 1968, p. 90: «Si el error cometido
por el médico consiste en la omisién de una medida [terapéutica] exigida, entonces
hay que formular la pregunta de si su ejecucién hubiera evitado la produccién del
dafio en la salud. Ninguna de esas dos preguntas puede contestarse con absoluta se-
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accién, cuando era imposible, en el caso concreto, frenar las ener-
gias hostiles al Derecho [las que iban a causar el resultado tipi-
co]» (49).

bb) Objeciones que se formulan a la doctrina dominante.

aaa) Las dificultades practicas de aplicar la férmula de la
probabilidad rayana en la seguridad.

Los inconvenientes que presenta la doctrina dominante son evi-
dentes, pues su férmula de la probabilidad rayana en la seguridad
—ya de por si discutible, puesto que en el delito de accidn se exige
seguridad— no puede encubrir que en la mayoria de los casos en los
que existe acuerdo en que hay que condenar por una omisién im-
propia consumada la probabilidad de que la accién exigida hubiera
evitado el resultado no pasa de ser mds o menos elevada, pero estd
muy lejos de alcanzar el requerido linde con la certeza. Y ademas:
si el omitente —como suele suceder— es consciente de esa situacion:
si sabe, por consiguiente, que la accién omitida sélo probable o po-
siblemente evitaria el resultado —el médico, por ejemplo, no ejecu-
ta una medida terapéutica que tal vez podria atajar la enfermedad—,
entonces, y en contra de lo que mantiene la doctrina dominan-
te (50), puede quedarse tranquilamente sentado, sin que sea posible
fundamentar »ni siquiera una responsabilidad por tentativa, pues
ésta s6lo puede entrar en juego cuando exista una discrepancia en-

guridad. Pues la respuesta tiene que apoyarse en un juicio hipotético sobre un
acontecimiento fisiolégico (como habria sido el curso de la enfermedad, si ...), y un
juicio asf tiene que ser incierto. Nunca puede quedar del todo excluido que el pa-
ciente también se hubiera muerto o que su estado hubiera empeorado —y no me-
jorado-, si el médico hubiera ejecutado la intervencidn no realizada o si la inter-
vencién realizada la hubiera llevado a cabo de forma correcta. Esta falta de certeza
no debe impedir al juez pronunciar el juicio hipotético para fundamentar su deci-
sién. Solo esta obligado a un non liquet —que, practicamente, tiene efectos favo-
rables para el médico imputado-, donde no puede tenerse en cuenta la inseguridad
general inherente a cualquier prondstico teérico posterior, sino que determinados
hechos especiales hagan plausible la posibilidad de que el enfermo, incluso con un
comportamiento correcto del médico, habria sufrido dafios. Bajo estas circuns-
tancias no es posible constatar que esos dafios tengan su causa en el comporta-
miento incorrecto del médico ... Con ello desaparece la responsabilidad por im-
prudencia». (Los primeros puntos suspensivos figuran en el texto original.)

(49) NAGLER, GS 1938, p. 72.

(50) Cfr., por ejemplo, los autores citados supra, n. 47.
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tre la situacion objetiva realmente existente de probabilidad rayana
en la seguridad y la subjetiva de que el sujeto no se apercibe de ella,
pero no cuando esa situacion objetiva no concurre realmente y el
garante conoce perfectamente que no concurre (51), a lo que hay
que afiadir, ademéas, como ha sefialado, entre otros, Bockelmann,
con razén (52), que en los supuestos de imprudencia, si el garante
no actda, y no se da aquella situacién objetiva de probabilidad
rayana en la seguridad, entonces esa omisién negligente no ha
(cuasi)causado el resultado, y que, al faltar el elemento de la cone-
Xién causal entre omisién y lesién del bien juridico, falta, con ello,
un requisito esencial para poder fundamentar una responsabilidad
imprudente del garante inactivo.

bbb) Cuando la evitacion del resultado que incumbe al ga-
rante depende, en ultima instancia, de la intervencién de un terce-
10, a quien no se le ha dado la oportunidad de actuar, ;cémo se
puede averiguar, teniendo en cuenta la indeterminabilidad de los
comportamientos humanos, cudl habria sido el sentido de aquella
intervencién? La actualidad de este problema en el caso «Leder-
spray».

aaaa) En la dogmadtica alemana los insalvables obstaculos
que presenta la doctrina dominante se han puesto de manifiesto,
otra vez y recientemente, con el caso «Lederspray» (53), donde,
ademas de los problemas que plantea la causalidad activa entre
ese producto y las lesiones que sufrieron los consumidores, al no
haberse podido constatar cuél fue el mecanismo causal concreto
que produjo los dafios en la salud (54), han surgido dos ulteriores
dificultades referidas éstas a la relacién de (cuasi)causalidad de
comportamientos omisivos.

La primera dificultad consiste en lo siguiente. Como, segin el
BGH, los directivos —cuatro de la empresa productora que adopta-
ron el acuerdo de no retirar el producto, y dos de las filiales encar-
gadas de la comercializacién, que acataron dicho acuerdo, sin hacer
nada, por su parte, para que aquél fuera retirado— tenian el deber de

(51) En el mismo sentido, OtTO, AT, 1996, § 9 n. m. 101; PurPE, NK, 2001,
antes del § 13 nn. mm. 120 y 135.

(52) Cfr. supra, nota 48.

(53) Sobre este caso cfr. GIMBERNAT, 1997 (1999), pp. 304 ss. Cito de la sen-
tencia tal como aparece reproducida en NJW 1990, pp. 2560-2569.

(54) Sobre todo ello cfr. GIMBERNAT, 1997 (1999), pp. 330 ss.
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garante —supuestamente derivado de injerencia (55)— de retirar el
producto, cada uno de ellos venia obligado a «hacer todo lo que le
fuera posible y exigible para conseguir una resolucién de la direc-
cién colegiada de la empresa que ordenara y ejecutara la retirada
del producto que venia exigida» (56). Al ocuparse de la causalidad
hipotética en esta omisién impropia de cada uno de los directivos, €l
BGH se plantea si «el cumplimiento de este deber de actuar hubie-
ra conducido a que se hubiese acordado tal resolucién», admitiendo
que, si «esta pregunta se formula individualmente para cada uno de
los acusados, su respuesta puede ser dudosa, ya que no se puede ex-
cluir que cada uno de los directivos, en su intento de promover la
decision exigible, hubiera fracasado por la resistencia que hubieran
podido oponer los restantes directivos que rechazaban la retirada del
producto». No obstante todas estas dificultades que plantea la prue-
ba de la (cuasi)causalidad de cada una de esas seis omisiones im-
propias, el BGH afirma la responsabilidad de los seis directivos:
«Por consiguiente, cada uno de los [seis] acusados debe responder
juridicopenalmente por la ausencia de la retirada del producto y por
los dafios asi causados. Esta consecuencia es la tinica que hace
justicia a la responsabilidad comin y equiparable de los directivos
de la empresa. Si no fuera asi, ello significaria que ..., en una so-
ciedad limitada con varios directivos, cada uno podria liberarse de
su responsabilidad con la mera indicacién de la inactividad equiva-
lente e igualmente contraria al deber de los restantes. Con ello no
habria espacio alguno en este campo para la imputacién juridico-
penal de consecuencias dafiosas tipicas: seria, siempre y en cual-
quier caso, imposible. Es evidente que ello no puede ser ajustado a
Derecho».

El BGH aprecia, en un primer momento y hicidamente, las di-
ficultades para establecer una relacién de (cuasi)causalidad —que se-
ria imprescindible para poder imputar un resultado a los garantes—
entre la accién omitida de cada uno de los directivos y los dafos su-
fridos por los consumidores, ya que no esta acreditado —ni es posi-
ble acreditar— que si cada uno de ellos, como exigia su deber de ga-

(55) Indicaciones en GIMBERNAT, 1997 (1999), pp. 311 ss.

(56) En el caso de la colza, el TS (sentencia de 23 de abril de 1992, A.
6783) define de la misma manera que el BGH las obligaciones de los garantes en
los supuestos de responsabilidad por el producto: «cada administrador resultaba
obligado a hacer lo que le sea posible y exigible segin las circunstancias para lo-
grar que el producto peligroso, introducido antijuridicamente en el mercado, sea re-
tirado de la circulacién o, en todo caso, para que no sea introducido en él».
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rante, se hubiera esforzado en convencer a los demds para obtener
una resolucién colectiva mayoritaria de retirada del producto —y
sdlo la direccién de la empresa, como tal colectivo, era competente
para dictar tal resolucién— habria podido lograr su proposito, te-
niendo en cuenta «la resistencia que hubieran podido oponer los
restantes directivos que rechazaban la retirada del producto». Que el
BGH no se cree su doctrina de que sélo existe una omision impro-
pia consumada si la accién exigida, con una probabilidad rayana en
la seguridad, hubiera evitado el resultado, se pone de manifiesto en
que, después de plantear el problema, no se esfuerza, en absoluto,
en demostrar que existe, en efecto, esa imprescindible relacién de
(cuasi)causalidad, sino que, repentinamente, renuncia a seguir in-
dagando sobre la prueba de la (cuasi)causalidad, y se limita a esta-
blecer, sin ulteriores explicaciones, que todos los acusados deben
responder porque «es evidente» que su absolucién «no puede ser
ajustada a Derecho».

Pero lo dnico evidente es que asi no se puede razonar: que no se
puede poner en cuestién, primero, que la accién omitida hubiera
evitado el resultado, para, después, eludir por completo la prueba de
la (cuasi)causalidad —tan esencial en la omisién impropia como lo
es la causalidad material en el delito de accién—, y para, finalmente,
acabar afirmando que los omitentes responden por los resultados
porque «es evidente» que ello tiene que ser asi.

La doctrina alemana se muestra divida al valorar esta solucién
«politicocriminal» (57) de la sentencia del caso «Lederspray». Y asi,
mientras que Kuhlen reconoce que el BGH «renuncia» al «requisi-
to» de la «probabilidad rayana en la seguridad» (58), que establece
una «excepcion» a la férmula adaptada de la conditio sine qua
non (59), y que la sentencia constituye «un ulterior ejemplo de
que no se debe tomar demasiado en serio la teoria de la equivalen-

(57) MELER, NJW 1992, p. 3197, estima que la solucién del BGH es «politi-
cocriminalmente» correcta, a pesar de que, «si se toma en serio la teorfa de la equi-
valencia, en esta forma generalmente aceptada [la accién omitida deberia haber
evitado el resultado], entonces no parece correcta la decision del BGH ..., pues
existe la posibilidad de que el directivo hubiera fracasado en su esfuerzo [de con-
vencer a los demads] por la falta de disposici6n a cooperar de sus colegas». V. tam-
bién HILGENDORF, NStZ 1994, p. 563.

(58) NStZ 1990, pp. 569/570.

(59) Op. cit., p. 570. BEULKE/BACHMANN, que estan de acuerdo, en los re-
sultados, con la solucién del BGH, reconocen, no obstante y también, que aquélla
es posible porque, en este caso, «hay que aceptar una excepcion de la f6rmula de la
conditio» (JuS 1992, p. 743; vid. también p. 744).
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cia» (60), no obstante todo ello le parece justificado porque asi el
BGH «evita una solucién juridicopenal inconveniente» (61), Sam-
son objeta al BGH que su fundamentacién para afirmar la (cua-
si)causalidad de la omisién de los directivos es «completamente
inaceptable» (62) y que da por existente dicha causalidad con una
«argumentacién completamente insuficiente» (63), y Puppe que, en
esa sentencia, el tribunal aleman «no resuelve los problemas de la
causalidad [de la omisién impropia] ..., sino que los barre debajo de
la alfombra» (64).

Por lo que se refiere a la (cuasi)causalidad de la omision, en-
tendida, de acuerdo con la doctrina dominante, en el sentido de que
la accién exigida deberia haber evitado el resultado con una proba-
bilidad rayana en la seguridad, el caso del «spray» para el cuero
—como todos aquellos en los que existe una obligacion de retirada
del producto— presenta una segunda dificultad, a saber: que no es
posible constatar si, en el caso de que se acuerde efectuar una lla-
mada de retirada del producto, los que lo tienen en su poder —sean
minoristas sean ya los consumidores— atenderian ese requerimien-
to, con lo que tampoco es posible acreditar, con aquel maximo
grado de probabilidad, que la accién omitida hubiera evitado el
resultado.

Sobre este problema —y antes de que cobrara actualidad con
motivo de la sentencia del caso «Lederspray»— ya habia llamado la
atencion, en la literatura juridicopenal, Kuhlen (65): «Si un fabri-

(60) Op.cit.,p.570,n.71.

(61) Op. cit., loc. cit. Se muestran conformes en este punto con la sentencia
del caso «Lederspray», sin formular mayores reparos sobre su fundamentacién:
HILGENDORF, 1993, pp. 125 ss.; el mismo, NStZ 1994, pp. 563 ss.; HEINE, 1995,
pp- 160 ss.; WEIBER, 1996, pp. 70 ss., 129.

(62) StV 1991, p. 184.

(63) Op.cit., p. 185. Vid. también el mismo, NK, 2001, § 13 n. m. 61 a.

(64) JR 1992, p. 34. Criticamente también contra la argumentacién del BGH
sobre la causalidad de todos los acusados para la ausencia de la accién de la reti-
rada del producto en la sentencia del «spray» para el cuero, entre otros: MEIER,
NJW 1992, pp. 3197/3198 («En el resultado hay que aprobar la opinién del BGH,
pero su fundamentacidn, sin embargo, ha de ser rechazada», p. 3197); R6H, 1995,
p. 48: «En consecuencia, el BGH no aporta la prueba de una (cuasi)causalidad de
cada uno de los directivos para los resultados producidos de lesiones corporales: ni
en referencia al hecho omisivo doloso ni al imprudente. Que tal prueba no puede
sustituirse con la afirmacién de que una solucién distinta no seria ajustada a De-
recho no necesita de una ulterior explicacion»); RANSIEK, 1996, pp. 59 ss.; SCHALL,
1996, pp. 116-117.

(65) 1989, p. 56 n. 121 (cursiva en el texto original).
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cante omite la llamada para retirar un neumadtico defectuoso y si,
después del momento de la omisidn, sufren dafios 100 automovi-
listas, porque el uso de los neumaéticos en cuestién provoca acci-
dentes, entonces no consta posiblemente en ninguno de los 100
casos concretos que la ejecucién de la accién de retirada del pro-
ducto hubiera evitado el accidente con una probabilidad rayana en
la seguridad. En especial, ello no se sigue de una cuota de segui-
miento de tales llamadas de retirada que, de acuerdo con la expe-
riencia es, por ejemplo, del 50%. Lo que si se puede deducir de esa
mdxima de la experiencia ... [es] la probabilidad rayana en la segu-
ridad de que la llamada para retirar el producto habria evitado al-
gunas de las lesiones de bienes juridicos producidos. Esto es sufi-
ciente ... para afirmar la (cuasi)causalidad exigible, segiin la
doctrina dominante, en el delito de omisién ...». Pero las cosas no
son tan sencillas como quiere hacernos creer Kuhlen. Porque en
Derecho penal no se manejan las grandes cifras, sino que hay que
partir de una lesién concreta de un bien juridico y acreditar que ésta
ha sido causada —o (cuasi)causada— por un comportamiento —€n
este caso: por una omisién— también concreto, por lo que, con re-
lacién a cada accidente y a cada perjudicado, el omitente podria li-
berarse de su responsabilidad alegando que no es posible probar
que la accién exigida hubiera evitado ese accidente individual con
una probabilidad rayana en la seguridad, siendo irrelevante para la
imputacién o no imputacién de cada resultado al garante la consi-
deracién de que la llamada omitida para retirar el producto hubiera
disminuido el miimero global de accidentes.

En el caso del «spray» para el cuero el BGH se enfrenta con el
problema andlogo de cémo establecer la relacion de (cuasi)causa-
lidad si, en el supuesto de que los productores hubieran realizado la
accién omitida, y hubieran, por consiguiente, efectuado una llama-
da para retirar el producto, cada minorista que tenia los aerosoles en
almacén «habria atendido la llamada de retirada, es decir, si no
habria suministrado el “spray” para el cuero al consumidor, de tal
manera que no habria tenido lugar su dafio en la salud». El BGH
prefiere no entrar en esta cuestién y se limita a sefialar que el tri-
bunal de instancia, que es a quien corresponde la valoracién de la
prueba, da por sentado que, si los productores hubieran ordenado la
retirada, los comerciantes habrian accedido a esa demanda (66).

(66) KUHLEN, NStZ 1990, p. 569, afirma que «no hay [nada] que objetar» a
este pronunciamiento del BGH.
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En contra alega Puppe (67), con razén: «En el caso “Leders-
pray”, en el que se imputaba a los directivos haber omitido la lla-
mada de retirar un producto, no ha prestado atencion al [argumento]
de la defensa de que no era seguro que hubieran seguido la accién
de retirada precisamente aquellos comerciantes individuales de los
que adquirieron el producto los perjudicados. A pesar de que coin-
cide plenamente con la experiencia general que muchos comer-
ciantes individuales no siguen esas instrucciones, a fin de ahorrarse
las molestias vinculadas a las devoluciones, el BGH apela a que en
este punto el tribunal de instancia ha constatado ya la causalidad».
No obstante, Puppe llega, en los resultados, a la misma conclusion
que el BGH, ya que, segiin ella, «nadie puede apelar, en su descar-
g0, a la lesién ficticia del deber por parte de otra persona. De ahi se
sigue que en la causalidad en sentido juridico, y bajo determinadas
circunstancias, las leyes juridicas pasan a ocupar el lugar de las le-
yes empiricas. Si la lesién del deber por parte de una persona con-
siste en no haberle dado a otra la oportunidad de cumplir con su de-
ber, entonces hay que presuponer que esa otra persona habria
cumplido con su deber ... El fabricante no puede apelar, en su des-
cargo, a la maxima de la experiencia de que muchos comerciantes
desatienden las acciones de retirada del producto. El médico de
servicio que no informa al médico jefe de un peligroso empeora-
miento del estado de un paciente coloca una condicién necesaria
para la muerte de éste, si el médico jefe hubiera tenido el deber y la
posibilidad de salvarle. No puede apelar, en su descargo, a que al-
gunos médicos jefe descuidan sus deberes o a que este médico
jefe, en ese caso concreto, lo habria descuidado con seguridad o
s6lo posiblemente» (68).

(67) NK, 2001, antes del § 13 n. m. 119. Cfr. también la misma, JR 1992,
p. 31: «No conocemos leyes de vigencia general sobre si, y bajo qué circunstan-
cias, los comerciantes atienden las acciones de retirada de productos ... Por consi-
guiente, aqui, y por ello, no puede constatarse una relacién de causalidad en sen-
tido estricto. De ahi que si el BGH interpreta el resultado probatorio del tribunal de
instancia en el sentido de la constatacién de una estricta relacién de causalidad,
tendria que haberlo anulado por vulnerar méximas de validez general».

(68) NK, 2001, antes del § 13 n. m. 119 (cursivas en el texto original). En
igual sentido, la misma, ZStW 92 (1980), p. 907: «A fin de salvar la efectividad de
las normas, lo razonable no es presuponer el comportamiento més probable, sino
aquel conforme a la norma, teniendo en cuenta que, al faltar una determinabilidad
conforme a leyes causales de las decisiones humanas, en cualquier caso se hace ne-
cesaria una presuposicién» (cursivas afiadidas); la misma, JR 1992, p. 31, quien
propone «sustituir la ausencia de leyes causales sobre la intervencién de un ulterior
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bbbb) Los principios expuestos por Puppe exceden del caso
concreto del «spray» para el cuero, y de cémo determinar si los mi-
noristas hubieran devuelto o no al productor los aerosoles que te-
nian en almacén, si la empresa —lo que no sucedié— hubiera dis-
puesto la retirada: el problema general que se le presenta a la
doctrina dominante para poder afirmar la relacién de (cuasi)causa-
lidad en la omisién impropia es cémo determinar si la accién debi-
da hubiera impedido el resultado con una probabilidad rayana en la
seguridad, cuando la evitacion del resultado depende del ulterior
comportamiento de otra u otras personas, a las que el garante, in-
fringiendo su deber, y con su inactividad, no ha dado la oportunidad
de poder actuar: ;Habrian devuelto los minoristas el producto que
provocé los dafios en la salud de los consumidores, evitdndose asi
aquéllos, si el fabricante hubiera dispuesto su retirada? ;jHabria
actuado conforme a la lex artis el cirujano, evitando asi la muerte
del paciente, si el médico de guardia hubiera detectado la peritoni-
tis que afectaba al paciente? ;Se habria colocado el albaiiil el casco
y el cinturén, impidiéndose asi el accidente, si el encargado de
obras se los hubiera proporcionado? (69).

Como no conocemos las reglas que determinan el comporta-
miento humano — ignoramos, por consiguiente, un factor decisivo
para poder medir con qué grado de probabilidad hubiera evitado el
resultado la accién omitida— (70), lo que en estos casos defiende la

comportamiento humano por las leyes juridicas que regulan ese comportamiento,
es decir, partir de la presuncion de que el tercero se habria comportado conforme
al deber. Una tal praesumptio de jure puede justificarse con que es precisamente el
comportamiento contrario al deber el que ha hecho imposible emitir un juicio fun-
damentado sobre si el tercero hubiera cumplido con su deber» (cursivas afiadidas).

(69) Cfr. KaHrs, 1968, p. 67.

(70) Cfr. Puppg, ZStW 92 (1980), p. 906 («El comportamiento humano no
estd determinado por la ley causal»), y STRATENWERTH, AT, 2000, § 13 n. m. 83
(«En especial, y por principio, son inaclarables los desarrollos de los aconteci-
mientos en los que desempefian un papel las decisiones humanas»).

La discusién sobre si el comportamiento humano obedece también a leyes cau-
sales (determinismo) o no (libre albedrio) es irrelevante a efectos de determinar
cudl habria sido el comportamiento activo no ejecutado por otra persona, ya que
nunca podemos llegar a averiguar su contenido. Ello es asi, para los deterministas,
porque, aunque éstos parten de que —como cualquier otro acontecimiento— también
la conducta humana tiene leyes causales que la predeterminan, en cualquier caso
hay que admitir que, en el estado actual de la ciencia, las desconocemos; y para los
librearbitristas, porque éstos parten de que aquélla obedece a una decisién espon-
tdnea acausal, pero de la que desconocemos, precisamente por ello, cudl habria
sido su sentido mientras el comportamiento no haya sido ejecutado.
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doctrina [asi, ademas de Puppe, y por ejemplo, Jakobs (71), Koh-
ler (72), Sofos (73) y Schonke/Schroder/Stree (74)] es que hay que
presuponer, ficticiamente, que el tercero, de quien depende, en l-
tima instancia, la evitacién del resultado, habria actuado conforme
a las normas.

Sin embargo, con esta ficcion de que, cuando la evitacion del
resultado depende de otra persona que no ha tenido oportunidad de
actuar, porque el garante ha permanecido inactivo, hay que presu-
poner iuris et de iure que aquél se habria comportado conforme al

(71) Cfr. AT, 1991, 29/23; el mismo, 1995, p. 423: «... al mundo hay que to-
marlo tal como es, pero al calcular su conformacién futura hay que partir de un
comportamiento por todas partes conforme a la norma».

(72) AT 1997, p. 229: «La actividad contraria al deber [deberfa decir: con-
forme al deber] —en relacién con su capacidad externa de accién— deberia haber
evitado con certeza empirica el “resultado tipico” ... Una consideracion especial
merece la actividad derivada del deber de garante que depende de la colaboracién
de terceros (por ejemplo, del auxilio médico). En el enjuiciamiento del curso so-
metido a las leyes de la experiencia hay que incluir, en tanto en cuanto ello de-
pende de una actividad libre (“causalidad en libertad”), el curso de las cosas con-
forme al deber. Si, por ejemplo, la aplicacion de la ciencia médica hubiera llevado
normalmente al salvamento del bien juridico, entonces la omisiéon es causal; no se
puede tener en cuenta la posibilidad de una accién equivocada contraria a la lex
artis» (cursivas afiadidas).

(73) Cfr. 1999, pp. 262-263: «Pero si todavia existe alguna posibilidad para
el segundo garante de cumplir con su deber, entonces el primer garante tiene que
darle esa oportunidad, informéindole; esto rige incluso aun cuando el segundo
garante esté firmemente decidido a negarse a cumplir su deber. Una decision firme
no convierte al segundo garante en un ser de la naturaleza predeterminado. Si el
primer garante estd obligado por estos motivos a la accién de salvamento, entonces
se plantea la pregunta de si puede imputérsele el resultado. Para una vinculacién
causal de la lesién del deber con el resultado, de acuerdo con las reglas generales
de la explicacion causal, aqui seria preciso conocer las leyes que rigen el com-
portamiento del otro implicado. Pues es de esas leyes de las que depende si la omi-
sién de su informacién es parte integrante necesaria de la condicién suficiente
~conforme a las leyes de la naturaleza— de la produccién del resultado. Pero no co-
nocemos tales leyes que nos pudieran informar cémo se habria comportado una
persona si se la hubiera colocado en una situacion en la que de hecho no se la co-
locé. Por consiguiente, el lugar de las leyes causales que no conocemos pasan a
ocuparlo las leyes juridicas. Hay que presuponer el comportamiento conforme a
Derecho en tanto en cuanto le hubiera sido posible. Porque el Derecho debe par-
tir del seguimiento de sus propias normas siempre que no existan hechos que lo
impidan. Por consiguiente, el primer garante no puede exonerarse apelando a que
el otro habria desobedecido la norma, es decir: a que no se podia salvar el bien
juridico» (cursivas afiadidas).

(74) Cfr. StGB, 2001, § 13 n. m. 61.
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deber, no se salva la (cuasi)causalidad de la omision, en el sentido
de la doctrina dominante de que hay que acreditar que la accién
omitida, con una probabilidad rayana en la seguridad, habria impe-
dido el resultado, sino que se esta reconociendo, implicitamente,
que es una férmula impracticable: el juicio de probabilidad es uno
matemdtico, es decir: ontoldgico, que se establece sobre la base de
los datos conocidos y cognoscibles ex ante (75), por lo que supone
una perversién del mismo, cuando uno de ellos se desconoce —a sa-
ber: cudl habria sido el comportamiento no ejecutado de un terce-
10—, sustituirlo por el criterio normativo y ontolégicamente falso de
que todas las personas respetan las normas: €so no s COnocer un
dato imprescindible para emitir un juicio de probabilidad sobre la
evitacion del resultado, sino hacer «como si» se conociera: €so es
introducir —~desnaturalizandolo— un elemento normativo en un juicio
que es estrictamente ontolégico.

ccc) Laimposibilidad de determinar cudl habria sido el curso
de una enfermedad si se hubiera ejecutado el tratamiento médico
correcto.

Otro campo donde la doctrina dominante sobre la relacién de
(cuasi)causalidad se encuentra con dificultades insalvables es el
del Derecho penal médico (76).

(75) Cfr. GIMBERNAT, 1966 (1990), pp. 25 ss., sobre la formacién del juicio
de adecuacién que coincide con el de peligro (en este sentido, cfr., por ejemplo,
HENCKEL, 1930, p. 19 n. 58; SAUER, Strafrechtslehre, 1955, p. 84; ENGISCH, 1950,
p- 137; WELZEL, Strafrecht, 1969, p. 47).

(76) Sobre las dificultades que presenta en Alemania la imputacién a un
omitente de un resultado lesivo, dentro del Derecho penal médico, si se aplica la
férmula de la probabilidad rayana en la seguridad, cfr. Puppg, NK, 2001, § 13 n. m.
123 y 124: «Un campo ulterior en el que, segin la actual situacién del conoci-
miento, no estamos legitimados para partir de una determinabilidad absoluta —de
acuerdo con las leyes de la naturaleza— de los cursos evolutivos, es el desarrollo de
enfermedades. Si en un caso determinado cesa una infeccién y cémo reacciona
ante ella el aparato inmunoldgico del paciente, depende, segiin nuestros conoci-
mientos actuales, y no en tltimo lugar, también de factores psiquicos, y, con ello,
de comportamientos del paciente y de las distintas personas con las que se rela-
ciona. Un céncer se desarrolla a partir de una tnica célula degenerada. Si la dege-
neracién se produce por el contacto con una sustancia cancerigena, si esa célula se
multiplica o es reconocida y aniquilada por el aparato inmunoldgico, si, después de
una operacion de cancer, las células cancerosas residuales se establecen como me-
tastasis, si ello tiene lugar en un érgano vital y de una manera mis dificil o més fa-
cilmente reconocible, todo ello depende de un concurso altamente complejo de dis-
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Por lo que se refiere a Espaiia, me remito sélo a las sentencias
del TS de 8 de junio de 1989, A. 5054, y de 5 de julio de 1989, A.
6091, de las que, dentro de este contexto, ya me he ocupado en
otro lugar (77), y en las que el TS da por acreditada la relacién de
(cuasi)causalidad omisiva, a pesar de que, en el primer caso, en el
que se le imputaron al médico de guardia unas gravisimas lesiones
en comision por omisién, se desconocia si el nifio, que habia su-
frido una «contusién craneal con conmocién cerebral», se habria
podido librar de las tragicas secuelas sobrevenidas, si aquél hubiera
ordenado a tiempo el tratamiento médico adecuado, y a pesar de
que, en el segundo caso, en el que se condend por un homicidio
imprudente en comisién por omisién, era imposible determinar
si, en el caso de que el médico hubiera diagnosticado la peritonitis
que padecia el enfermo, éste podria haber salvado la vida si se hu-
bieran dispuesto las medidas terapéuticas que prescribia la lex
artis.

Como expongo en el mismo trabajo (78), «los razonamientos de
estas [dos] sentencias, en la linea de la doctrina dominante de re-
querir, en la comisién por omisién imprudente y para la imputacién

tintos factores, entre los que se encuentran también procesos moleculares y psi-
quicos. Presuponer para todo ello que existe objetivamente una determinacién
—que, desgraciadamente, no conocemos plenamente— del cien por cien no se co-
rresponde con la cosmovisién actual de la fisica ni de la medicina. Esto, y no una
falta de pruebas, es, en muchos casos, el motivo por el cual el perito médico sélo
puede decir con una alta probabilidad, pero no con una certeza del cien por cien,
que el paciente tratado equivocadamente —0 no tratado en absoluto— hubiera vivi-
do maés tiempo si se le hubiera sometido a un tratamiento correcto», n. m. 123).
Cfr. también STRATENWERTH, AT, 2000, § 13 n. m. 56: «Es evidente, aunque no se
tengan conocimientos especializados, que sélo pueden tener valor estadistico afir-
maciones como la de que, después de determinadas operaciones de cincer, la ra-
dioterapia puede impedir la formacién de metéstasis en el 90% de los casos. Aqui
la responsabilidad de quien omite la medida exigida no puede fracasar en la obje-
cidn, siempre irrebatible, de que el afectado probablemente pertenecia al restante
10%»; WACHSMUTH/SCHREIBER, NJW 1982, p. 2095, quienes reproducen las pala-
bras emitidas por un perito médico, en un supuesto del que se ocupé el BGH en
una sentencia de 20 de mayo de 1980, de que «el concepto juridico de la probabi-
lidad rayana en la seguridad carece de utilidad para los médicos, ya que en la me-
dicina una probabilidad asi s6lo existe en casos muy raros... La medicina se ocupa
de casos individuales y no de series... Asi, cualquier enjuiciamiento médico se apo-
ya, ciertamente, sobre investigaciones y experiencias cientificamente fundadas,
pero, en el caso concreto, sigue siendo, en iltima instancia, hipotético».
(77)  Cfr. GIMBERNAT, 1994 (1999), pp. 235 ss.
(78) Cfr. GIMBERNAT, op. cit., p. 237.
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del resultado, que la accién omitida hubiera impedido la lesién ti-
pica, ponen claramente de manifiesto hasta qué punto es irresoluble
la tarea. Los tribunales no pueden retrotraer los acontecimientos al
momento en que el nifio con el grave traumatismo craneal fue
(des)atendido por el médico de guardia, para comprobar si, de ha-
berse iniciado entonces el tratamiento médico adecuado, las con-
secuencias habrian sido distintas, como no pueden, tampoco, dar
marcha atrds en el tiempo y poder comprobar asi si, intervenido
quirdrgicamente a tiempo el enfermo de peritonitis, podria haber
salvado o no la vida».

cc) Los intentos de la dogmatica juridicopenal para superar
las dificultades de la doctrina dominante

En un intento de superar las dificultades que acabo de referir de
la doctrina dominante que exige, en la omisién impropia, para que
pueda estimarse la concurrencia de relacién de causalidad —y para
que, consiguientemente, se pueda imputar el resultado—, que la ac-
cion exigida hubiera evitado el resultado con una probabilidad ra-
yana en la seguridad, la dogmética ha elaborado, minoritariamente,
dos distintas salidas: la primera consiste en exigir més: en exigir la
certeza de que se hubiera evitado el resultado, y la segunda consis-
te en exigir menos: en considerar suficiente que la accién omitida
hubiera disminuido el riesgo de produccién del resultado. De estas
dos direcciones paso a ocuparme a continuacion.

b) La exigencia de seguridad de que la accién omitida
hubiera evitado el resultado

aa) Exposicién de su contenido.

Seguin una direccién doctrinal, que se remonta a Mezger (79),
para poder imputar un resultado a una omisién no es suficiente
con que la accién exigida hubiera evitado el resultado con una pro-
babilidad rayana en la seguridad, sino que es preciso constatar que
ciertamente lo hubiera impedido.

(79) Cfr. Strafrecht, 1933, p. VII, y p. 138, donde rechaza a la jurispruden-
cia alemana cuando se conforma con «un grado de probabilidad limitrofe con la
certeza», y mantiene que «una condena sélo puede tener lugar cuando se de-
muestra que la [accién] conforme al deber habria evitado positivamente el resul-
tado».
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Entre los escasos autores que sostienen la misma posicion pue-
den mencionarse a Herzberg (80) («en el caso de la omisién tiene
que ser cierto que la accion omitida hubiera evitado el resultado»),
Schmidhiuser (81), Torio (82), Jakobs (83) («Para la imputacién del

(80) MDR 1971, p. 883 (cursiva en el texto original); v. también p. 882:
«Para el delito de comisién se sabe desde hace tiempo que en la prueba de la con-
ditio no se deben colocar factores hipotéticos de produccién en el lugar de la
causa efficiens mentalmente eliminada. Para el delito de omisién, en principio, no
puede regir nada distinto».

(81) Cfr. AT, 1975, 8/76. V. también el mismo, Studienbuch AT, 1982, 12/48:
«Para la practica juridicopenal ello significa que un juez sélo puede condenar por un
delito de resultado consumado de omisién cuando esté convencido de que la accién
a designar con precisién que el acusado hubiera debido ejecutar habria evitado el re-
sultado. ... que una detencidn ilegal se habria terminado si se hubieran abierto las
puertas, que un perro no habria mordido a una persona si la perrera hubiera estado
cerrada, que una persona no habria muerto desangrada por una herida relativamente
inofensiva si hubiera sido trasladada inmediatamente al hospital, todos éstos son su-
puestos de hecho de cuya verdad es fécil adquirir un convencimiento pleno en el caso
concreto. ... Al momento de la conviccién judicial se le viste siempre, curiosamente,
con un juicio de probabilidad: deberia concurrir una “probabilidad rayana en la
certeza” de que el resultado habria sido impedido. Esta formulacién es equivocada en
la medida en que surge la impresién de que en el delito de omisién puede bastar la
mera probabilidad, mientras que en el delito de accién se requiere la certeza».

(82) Cfr. ADPCP 1984, p. 700: «En los delitos de accién se trabaja con juicios
de necesidad causal. En el caso de que la accién se defina como causa insegura del re-
sultado —evidentemente una cuestién probatoria, puesto que la accién fue o no causa
real del homicidio— nunca se admitiria la condena del autor de la accién por delito
consumado. Lo contrario sucede si la muerte de la victima fue consecuencia (hipo-
tética) de una omisién. Entonces no se opera con juicios causales (ideales) de nece-
sidad, sino con juicios de probabilidad. Si se dice que la intervencion quirdrgica
hubiese impedido con probabilidad rayana en la seguridad el resultado tipico queda li-
bre un residuo afirmativo de que esa intervencién no lo hubiese impedido. Pues afir-
mar que la actividad del cirujano hubiera evitado el fallecimiento con tendencia de 99
por 100 es sostener simultineamente que no lo hubiera impedido en el 1 por 100 de
los casos restantes. La afirmacién de la responsabilidad del omitente, dada esta si-
tuacién probatoria, no puede ser en verdad mas problemética. Pese a lo cual la con-
dena por delito de homicidio cometido por omisién tiene lugar, dado que la accién
omitida hubiera evitado el resultado tipico con probabilidad rayana en la certidumbre.-
Evidentemente, nunca se concederia algo correlativo en el delito de accién, en el que
tal posibilidad centesimal, etc., de que el autor no hubiese causado el resultado,
como posibilidad puramente probatoria, conduciria tinicamente a la estimacién de la
tentativa de delito. De acuerdo con esto, pensamos debe exigirse en el delito de co-
misién por omisién la seguridad total equivalente a Ia unidad (= 100/100) de que la
accién omitida hubiera evitado el resultado». Vid. también p. 706: «En los delitos de
comisién por omisién debe destacar la férmula legal la necesidad de que la accién
omitida hubiese impedido con plena seguridad el resultado tipico» (cursivas afiadidas).

(83) AT, 1991, 29/19.
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resultado es preciso que el autor hubiera logrado impedir el resul-
tado mediante la ejecucién de la accién exigida. En otro caso, s6lo
queda ... la responsabilidad por tentativa. En parte [sic: Jakobs estd
dando a entender, inexplicable e incorrectamente, que la doctrina
dominante es sélo una doctrina esporadica], se encuentra la ob-
servacion de que la evitacion del resultado deberia haber sido posi-
ble con una probabilidad rayana en la seguridad. Esto sélo es co-
rrecto como formulacidn procesal; la situacién misma en la que una
salvacién hipotética se habria logrado es mis que probable, es de-
cir: real»); Romeo (84) («... la aplicacién de los delitos de comision
por omisién debe ser severamente restringida, si no estuviera justi-
ficada ya por su excesiva ampliacion doctrinal y jurisprudencial. En
esta direccién las restricciones deben apuntar al juicio causal hipo-
tético, aplicando no sélo el criterio del maximo grado de probabi-
lidad, sino también el principio in dubio pro reo cuando surja la mi-
nima inseguridad sobre el resultado de ese procedimiento hipotético
negativo»); y Bustos/Hormaz4bal (85).

bb) Critica.

La posicién de estos autores que requieren, para condenar por
una omisién impropia consumada, certeza —y no solamente proba-
bilidad rayana en la seguridad— de que la accién exigida hubiera
evitado el resultado es tan comprensible como inviable.

Comprensible, porque, en primer lugar, la doctrina dominante
nunca ha explicado cémo se puede fundamentar que una posibili-
dad minima de que el resultado no se hubiera evitado aiin con la ac-
cién omitida debe jugar en contra, y no a favor del reo, y porque, en
segundo lugar, y como ya hemos visto y todavia tendremos ocasién
de ver, en la mayoria de los casos en que Junsprudenmal 'y doctri-
nalmente se admite la existencia de una omisién impropia consu-
mada, la probabilidad de que el omitente hubiera impedido el re-
sultado con su accidén ni siquiera alcanza esa cota exigida de
frontera con la seguridad. Pero es también, y sin embargo, inviable,
porque, como asimismo hemos visto y todavia tendremos ocasién
de comprobar, del proceso causal hipotético, es decir: no-real, que
habria desencadenado la accién omitida, precisamente por ser hi-
potético y, consiguientemente, no-real, s6lo se puede predicar una

(84) 1993, p. 936. Vid. también el mismo, 1994, p. 46.
(85) Cfr.1I, 1999, p. 206.
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—mds o menos elevada— probabilidad, pero nunca la seguridad de
que hubiera evitado el resultado.

c¢) Lateoria de la disminucion del riesgo

aa) Exposicién de su contenido.

La teoria de la disminucién del riesgo parte de un diagnéstico
licido de la actual situacién. Si es imposible determinar con certe-
za si la accién omitida (hipotética) hubiera evitado el resultado, si la
probabilidad rayana en la seguridad no es mas que un eslogan que
casi nunca se aplica, ya que con ese criterio tan estricto apenas se
podria condenar a nadie por un delito consumado de omisién im-
propia, porque en la mayor parte de los casos en los que ésto suce-
de lo mas que se puede decir es que, si el omitente hubiera actuado,
(mas o menos) probablemente habria evitado el resultado, entonces
lo que procede es llamar a las cosas por su nombre y formular que
basta con que la accién exigida hubiera disminuido el riesgo de pro-
duccién del resultado para que entre en juego la responsabilidad por
una comisién por omisién consumada.

En este sentido, la teorfa de la disminucién del riesgo no ha-
ce otra cosa que desenmascarar a la actual doctrina dominante
que establece, a nivel de principio, que sélo existe relacion de
(cuasi)causalidad si la accién omitida hubiera evitado el resultado
con una probabilidad rayana en la seguridad, pero que luego no
aplica ese principio en la practica y se conforma, para imputar el
resultado al garante, con que la accién no ejecutada hubiera «dis-
minuido el riesgo» de lesién. Para ejemplificar todo ello con su-
puestos de hecho del Derecho penal médico: las condenas por
homicidios imprudentes de facultativos que no atienden infartos
agudos, 0 meningitis, o peritonitis, tal como se pronuncian conti-
nuamente por los tribunales espaiioles, 1o que estdn haciendo, en
realidad, es aplicar la teoria de la disminucién del riesgo, pues, te-
niendo en cuenta la gravedad inherente a esas enfermedades —y el
considerable indice de mortalidad que (con o sin tratamiento)
arrojan—, lo més que se puede decir es que la terapia adecuada ha-
bria disminuido el riesgo de fallecimiento, pero no que hubiese
evitado éste con una probabilidad rayana en la seguridad. Resu-
miendo: La teoria de la disminucion del riesgo es la que real-
mente aplica la doctrina dominante, aunque ésta, a nivel de prin-
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cipio, diga que esta operando con una probabilidad rayana en la
certeza (86).

La teoria de la disminucién del riesgo encuentra un primer an-
tecedente en Hardwig, quien en 1957 escribe (87): «Se estd obli-
gado a impedir un resultado sélo cuando sea posible la evitacién del
resultado con probabilidad rayana en la seguridad. Dificilmente se
estara dispuesto a reconocer como cotrecto un principio juridico asi.
El tenor del deber juridico es, mds bien, éste: Mientras te sea posi-
ble de alguna manera, evita el resultado ...: se lesiona un deber de
evitacion del resultado cuando la evitacién del resultado, y segin el
juicio humano, no aparece como imposible».

En los afios subsiguientes, y como consecuencia de una adap-
tacién a la omisién impropia de la teoria del aumento del riesgo que
Roxin (88) establece para los delitos de accién, la de la disminucién
del riesgo empieza a ganar adeptos, aunque sigue constituyendo una
doctrina minoritaria, y nunca ha sido acogida por el BGH (89).

(86) Sobre los poco convincentes resultados a que conduce una aplicacién es-
tricta de 1a férmula de la «probabilidad rayana en la seguridad» en la omisién im-
propia, cff., ademds de lo que ya se ha expuesto hasta ahora: OTTO, AT, 1996, § 9
n. m. 101, y STRATENWERTH, AT, 2000, § 13 n. m. 55: «Esto [la férmula de la pro-
babilidad rayana en la seguridad] tiene la consecuencia —inaceptable en la practi-
ca— de que sélo deberfa emprenderse el intento de salvar un bien juridico amena-
zado cuando no se pudiera dudar pricticamente del éxito, pero no cuando “sélo” se
elevaran sus posibilidades de salvacién. Si los padres de un nifio gravemente en-
fermo omiten, por ejemplo, avisar al médico, entonces, y segiin la doctrina domi-
nante, sélo responderian de la muerte del nifio si, con el tratamiento médico, hu-
biera podido salvar la vida con una méaxima probabilidad; en cambio, en una
enfermedad con un alto indice de mortalidad podrian renunciar desde un principio
al auxilio médico».

(87) 1957, p. 162.

(88) Cfr. s6lo ZStW 74 (1962), pp. 430 ss., y ahora, el mismo, AT, 1997, § 11
nn. mm. 76 ss. Por lo que alcanzo a ver, ROXIN no se ha pronunciado hasta ahora
sobre si estd de acuerdo o no con esta transposicién a la comisién por omisién de
su teoria del aumento del riesgo (v., por ejemplo, ROXIN, ZStW 84 [1972], p.
1011). Si se ha pronunciado, en cambio, su discipulo SCHUNEMANN, defensor de la
teoria del aumento del riesgo en el delito imprudente de accién (cfr. JA 1975, pp.
648 ss.), quien niega tajantemente que esa teoria pueda ser transpuesta a la omisién
impropia (v. JA 1975, p. 655), si bien ahora (v. infra n. 97) propone, de lege fe-
renda, introducir legislativamente la teoria de la disminucién del riesgo para las
omisiones cometidas dentro del marco del Derecho penal de empresa.

(89) Las dificultades de causalidad omisiva que se presentan en el caso «Le-
derspray» habrian podido ser resueltas, sin ulteriores complicaciones, si el BGH
hubiera asumido la teoria de la disminucién del riesgo. Porque, por una parte, si
cada directivo hubiera tratado de convencer a los restantes de que adoptaran una
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Entre sus partidarios se encuentran, ademas de Hardwig: Kahrs
(90), Schaffstein (91), Stratenwerth (92), Otto (93), Maurach/Gos-
sel (94), Puppe (95) y Rudolphi (96).

Por su parte, Schiinemann (97) propone de lege ferenda una
modificacion del § 13 StGB en el que se acogeria la teoria de la dis-
minucién del riesgo, pero limitando su alcance a las omisiones im-
propias de los superiores dentro del marco del Derecho penal de
empresa (98).

resolucién de retirada del producto (cfr. la exposicion de este problema supra B 3
a) bb) bbb) aaaa)] habria aumentado la posibilidad de que aquélla se acordase, con
ello, también, la de que se hubiera retirado el producto, con lo que, de esta mane-
ra, habria disminuido la posibilidad de que los consumidores sufrieran dafios en la
salud. Por otra parte, y por lo que se refiere a si los minoristas hubieran retirado el
aerosol del mercado, en el caso de recibir esta orden del productor, dicha orden ha-
bria aumentado la posibilidad de la retirada, y, con ello, disminuido el riesgo de los
consumidores de padecer las enfermedades que les aquejaron. Pero el BGH re-
chaza en esa sentencia, y una vez mds, esta teorfa: «La concepcién ulteriormente
defendida en la doctrina de que basta con que la accién omitida hubiera dismi-
nuido (considerablemente) el riesgo de produccion del resultado no ha sido seguida
hasta ahora por la jurisprudencia. Esta exige que, mediante la accion debida, se hu-
biera evitado el resultado “con probabilidad rayana en la seguridad”».

(90) Cfr. 1968, pp. 236 ss.

(91) Vid. 1970, pp. 172/173.

(92) STRATENWERTH mantiene esta teoria desde la primera edicién (1971) de
su Parte General. V. ahora, en su 4.2 edicién, el mismo, AT, 2000, § 13 n. m. 54:
«... en el delito de omisién tiene que bastar que la accién exigida al menos haya
disminuido el peligro de produccién [del resultado]» (cursiva en el texto origi-
nal).

(93) Cfr. NJW 1980, p. 423: «... es dificil de comprender que el deber del ga-
rante de actuar sélo deba estar fundamentado cuando puede impedir el peligro con
probabilidad rayana en la seguridad, y no ya cuando pueda disminuir esencial-
mente el peligro a cuya evitacién esta obligado»; el mismo, AT, 1996, § 9 n. m. 99:
«Su deber de proteccién [del garante] no se limita a los casos de evitacion segura
del resultado, sino que se extiende a emprender lo que le sea posible para salvar el
bien juridico a cuya salvacién estd obligado. Lo que quiere decir que tiene que ob-
servar cualquier oportunidad de salvacién y que se encuentra siempre obligado, si
su actuacién es apropiada para disminuir el peligro para el bien juridico».

(94) Cfr. ATI, 1989, § 46 n. m. 23.

(95) Vid. NK, 2001, antes del § 13 nn. mm. 120 ss.

(96) Cfr. SK, 2001, antes del § 13 nn. mm. 16 ss. Dubitativo sobre la apli-
cacién de la teoria de la disminucién del riesgo a los delitos de omisién impropia,
KRrUMPELMANN, GA 1984, p. 510.

(97) Cfr. 1979, pp. 207/208; el mismo, wistra 1982, p. 45.

(98) Sobre la responsabilidad en comisién por omisién de los titulares de es-
tablecimientos, cfr. GIMBERNAT, Roxin-FS, 2001, pp. 656 ss.
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bb) Criticas a la doctrina de la disminucién del riesgo: in-
fraccién del principio in dubio pro reo y transformacién de los de-
litos de lesion en delitos de peligro.

aaa) Los detractores de la teoria de la disminucién del riesgo
dirigen contra ésta dos objeciones: que infringe el principio in
dubio pro reo, y que convierte a los delitos de lesion en delitos de
peligro.

bbb) Lo primero que se objeta es que si basta con que la ac-
cién omitida hubiera disminuido el riesgo de lesién —si basta, por
consiguiente, para que se le pueda imputar la muerte al médico, no
la seguridad, sino ya la probabilidad de que la acci6n omitida
hubiera podido salvar la vida al paciente—, entonces la posibilidad
de que la ejecucién de aquélla hubiera sido initil, y de que, por
consiguiente, el paciente hubiera fallecido en cualquier caso, no
se interpreta a favor, sino en contra del reo; en este sentido critico
se han manifestado, entre otros: Herzberg (99), Samson (100),
Wachsmuth/Schreiber (101), Baumann/Weber (102), Jakobs (103),

(99) Cfr. MDR 1971, p. 882: «El sentido juridico de la exigencia de causa-
lidad es la prueba elemental de si es que al autor se le puede imputar el resultado
como su obra. Una constatacién de este contenido no puede ser adoptada cuando
permanece indemostrado, en iltima instancia, si el comportamiento deseado hu-
biera influido el desarrollo dafioso del acontecimiento. Esto es una consecuencia
del principio in dubio pro reo... Ella [la teoria de la disminucién del riesgo] amplia
desmesuradamente la responsabilidad en el campo de la omisién, y se encuentra en
contradiccién con el enjuiciamiento de hechos activos, asi como, en tltima ins-
tancia, con el principio in dubio pro reo».

(100) Vid. 1974, p. 593, n. 68.

(101) Cfr. NJW 1982, p. 2096: «En definitiva, no se trata de otra cosa [en la
teoria de la disminucién del riesgo] que de una inversién de la carga de la prueban.

(102) AT, 9.2 ed., 1985, p. 240 «En el proceso penal la causalidad tiene que
ser constatada, y a ello pertenece, segiin el derecho de prueba procesal-penal, que
el juez esté convencido subjetivamente, y que, junto a ello, exista, objetivamen-
te, una probabilidad rayana en la seguridad. Si s6lo habia una gran probabilidad
a favor de que el resultado, si se hubiera actuado, no se habria produci-
do, entonces la causalidad no puede ser constatada». En el mismo sentido,
BAUMANN/MITSCH, AT, 1995, § 15 n. m. 23: «La evitaci6n hipotética del resul-
tado por la accién omitida tiene que ser con probabilidad rayana en la certeza. La
constatacién de que la accién habria disminuido el riesgo de produccion del re-
sultado no basta para afirmar la causalidad de la omisi6én. Porque la causacién de
un resultado es més que el aumento del riesgo del resultado, y, consecuente-
mente, la evitacién de un resultado es més que la disminucién del riesgo del re-
sultado».

(103) Cifr. AT, 1991, 29/20.
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Erb (104), Freund (105), Jescheck (106), Seelmann (107) y Schén-
ke/ Schréder/Stree (108).

ccc) La segunda objecion, por su parte, se formula asi: Como
en estos casos lo unico que consta es que la accién no ejecutada
habria reducido el riesgo de produccién del resultado, pero no
que lo hubiera evitado, ello supondria que no estaba acreditada la
relacién de (cuasi)causalidad entre omisién y resultado, por lo
que, a pesar de que el homicidio, por ejemplo, es un delito de le-
sién, se estaria imputando el resultado tipico, no a quien —-médico
que no trata una enfermedad con un alto indice de mortalidad— lo
habria causado, sino sélo a quien lo habria puesto en un peligro
del que no se sabe si es 0 no el que desembocd en la muerte (no se
sabria si ésta se produjo como consecuencia de la omisién o como
consecuencia de la enfermedad en si, cuyo fatal desenlace habria
sido inevitable con o sin medidas terapéuticas), situacién ésta
que lo mas que podria fundamentar, y para el caso de que estu-
viese tipificado como tal, seria un delito de peligro. Esta objecion
a la teoria de la disminucién del riesgo la formulan, entre otros:

(104) V. 1991, p. 145 y passim.

(105) Cfr. 1992, p. 130.

(106) Cfr.LK, 1993 ss., § 13 n.m. 18.

(107) NK, 2001, § 13 n. m. 61: «En la medida en la que esta ultima opinién
[teoria de la disminucién del riesgo], a pesar de las dudas sobre la posibilidad de
evitacién del resultado, desde una contemplacién ex post, carga en perjuicio del au-
tor la oportunidad de salvaci6n ex ante, ello seria una vulneracién del principio in
dubio pro reo y transformaria los delitos de omisi6n en delitos de peligro con con-
dicién objetiva de punibilidad». De todas formas, SEELMANN (op. cit., loc. cit.) ad-
mite que «el argumento politicocriminal de que, sin teoria del aumento del riesgo,
a los padres de un nifio gravemente enfermo les estaria permitido renunciar a la
ayuda médica en una enfermedad con un alto indice de mortalidad, deberia esti-
mular la creacién de ... un nuevo tipo de delito orientado a la teoria del aumento
del riesgo».

(108) Cfr. StGB, 2001, § 13 n. m. 61: «A una ampliacién asi de la respon-
sabilidad [la propuesta por la teoria de la disminucién del riesgo] se opone que,
con ello, se le atribuye un resultado al autor omisivo que €1, posiblemente, no hu-
biera podido evitar. Pero no es posible imputar, a quien permanece inactivo, la
muerte, por ejemplo, de la persona a la que se tiene que proteger sélo porque haya
desatendido una oportunidad de salvacién y no haya disminuido un peligro; en
otro caso, se le impondria una pena por sospecha. Pues la disminucién del peli-
gro no excluye la produccién del resultado que hay que evitar; reduccién del pe-
ligro para la vida, por ejemplo, no significa salvaci6n de la vida en cualquier
caso».
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Schiinemann (109), Wachsmuth/Schreiber (110), Baumann/We-
ber (111), Jakobs (112) y Seelmann (113).

Independientemente de la fuerza de conviccién que pudieran te-
ner esas dos objeciones que se dirigen contra la teorfa de la dismi-
nucién del riesgo, lo que no deja de ser una paradoja es que se for-
mulen desde la doctrina dominante, ya que también a ésta se le
pueden imputar exactamente las mismas deficiencias: si basta con
una probabilidad de que la accién omitida hubiera evitado el resul-
tado, entonces, porque se afiada que aquélla tiene que lindar con la
certeza, no por ello deja de ser una probabilidad, por lo que la doc-
trina dominante tendria que asumir que también ella infringe el in
dubio pro reo, que transforma en delitos de peligro los de resultado,
y que mide con dos varas distintas a los delitos de accion —donde se
exige seguridad—y a los de omisién —donde supuestamente bastaria
una probabilidad rayana en la seguridad (114)—. Con otras palabras:
Tanto la doctrina dominante como la de la disminucién del riesgo
operan con la probabilidad, y porque la primera exija que sea limi-
trofe con la seguridad, y porque la segunda se conforme con que se
haga menos probable la produccién del resultado, no por ello ambas
dejan de operar con ese criterio de la probabilidad, de donde se si-
gue que la diferencia entre las dos es puramente cuantitativa, pero
no cualitativa.

(109) JA 1975, p. 655: «Ademas, dificilmente puede ser rechazado el repro-
che [dirigido contra la teoria de la disminucién del riesgo] de que transformaria los
delitos de resultado en delitos de peligro. Porque si la accién omitida posiblemente
no habria impedido el resultado, entonces la omisién constituye la pareja que se
corresponde con un hacer contrario al deber que se haya vinculado posiblemente
con el resultado, no de acuerdo con las leyes de la naturaleza, sino s6lo mediante
una sucesién en el tiempo, y que, por ello, sélo tiene cardcter de peligro» (cursivas
en el texto original)

(110) Cfr. NJW 1982, p. 2096.

(111) AT, 9.2 ed., 1985, p. 240: «También aqui hay que rechazar, por consi-
guiente, la teoria del aumento del riesgo, para la que basta en la omision, para la im-
putacién del resultado, que la accion exigida hubiera elevado las posibilidades de
salvacién del bien juridico amenazado. Esta concepcién lleva, en sus resultados, a
falsear los delitos de resultado como delitos de peligro abstracto, y atribuye, por
ejemplo, a los delitos contra la vida una funcién que, en casos de desgracia, cumple
el § 323 ¢ [omision del deber de socorro], cuya aplicacién no presupone, en efecto,
que el auxilio exigido hubiera llevado a la salvacién (a la evitacién del resultado)».

(112) Cfr. AT 1991, 29/20.

(113) Cfr. supran. 107.

(114) Como hemos visto (supra n. 82), estas objeciones también se las diri-
ge a la doctrina dominante, con razén, TORIO.
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La diferencia sélo se convierte en cualitativa cuando, de acuer-
do con la teorfa expuesta supra 2, se requiere certeza de la evitacion
del resultado; lo que sucede es, sin embargo, y como ya se ha ex-
puesto, que la naturaleza de las cosas hace imposible constatar una
seguridad sobre los efectos que podria haber desplegado un proce-
so causal hipotético, es decir: uno que no ha tenido lugar en la rea-
lidad.

d) Resumeny toma de posicion

aa) De lo expuesto sobre como aborda la dogmatica actual el
problema de la (cuasi)causalidad de la omisién impropia, se des-
prende la sensacion de que estamos ante una situacion sin salida,
ya que:

— la doctrina dominante es impracticable, especialmente —pero
no unicamente— cuando la evitacién del resultado depende de la ul-
terior intervencion de un tercero —los comportamientos humanos no
son determinables ex ante, y presuponer que esos terceros se ha-
brfan conducido conforme a la norma es introducir un elemento
normativo en un juicio que deberia ser estrictamente ontolégico—, a
quien el garante, infringiendo su deber, no ha dado la oportunidad
de actuar, y cuando, en el Derecho penal médico, el facultativo,
contradiciendo la lex artis, no interviene para atajar una enfermedad
grave, porque en tales casos nunca se podra saber si el enfermo,
aunque se hubiera ejecutado la accién omitida, hubiera podido sal-
var su vida o su salud, es decir: nunca se podra saber si la actividad
debida hubiera evitado el resultado, lo que conduciria, en un apli-
cacion consecuente de la doctrina dominante, a la desaparicion de
hecho de responsabilidades médicas (homicidios y lesiones impru-
dentes) en comisién por omision;

— la teorfa que exige seguridad de que la accién omitida hu-
biera evitado el resultado, para que éste se le pueda imputar al ga-
rante, lleva igualmente —y con mayor razén— a la prdctica desapa-
ricion de las responsabilidades por omisién impropia: del proceso
causal hipotético, es decir: no-real, que habria desencadenado la
conducta activa no ejecutada, precisamente por ser hipotético y,
consiguientemente no-real, s6lo se pueden establecer probabilida-
des, pero no seguridades, sobre cudles habrian sido sus consecuen-
cias, es decir: sobre si habria podido evitar o no el resultado;

— la teoria de la disminucién del riesgo, es decir: aquella que se
basta para imputar el resultado tipico al garante con que la accién
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omitida hubiera reducido el riesgo de lesién, es la que de hecho
—aunque no lo quiera confesar— aplica la doctrina dominante —si no,
hace tiempo que habria desaparecido de la faz del Derecho penal la
responsabilidad por omisién impropia—, pero no se pueden negar
consistencia a los reproches que se dirigen contra ella de que vul-
nera el principio in dubio pro reo y de que convierte a los delitos de
lesion en delitos de peligro.

bb) Si la aplicacién del principio —supuestamente esencial—
de la omisién impropia de que la accién exigida deberia haber evi-
tado el resultado dejaria impunes la préctica totalidad de las inacti-
vidades a las que actualmente —y con razon— se las considera su-
puestos de comisién por omision, si, en consecuencia, ese principio
no opera para nada en la resolucién concreta de los casos concretos
que se presentan en la vida real, habra que olvidarse de aquel prin-
cipio, y concluir, realisticamente, que la circunstancia de que el hacer
debido hubiera evitado o no el resultado no desempeiia ningiin papel
para afirmar o negar la existencia de una comisién por omisién.

La solucién habré que buscarla, como he intentado exponer en
otros lugares (115), en el nivel de riesgo permitido de los focos de
peligro, y en si el correspondiente garante —o garantes— ha cumpli-
do o no con su obligacién de mantener en ese nivel —o de recondu-
cirlo a él, en el supuesto de que hubiera sido ya sobrepasado— el
foco de peligro causante del resultado tipico, independientemente
de si el cumplimiento de dicha obligacion hubiera podido impedir o
no la produccién de ese resultado.

Todo ello supone un giro radical en la comprension de la omi-
sién impropia. Pero es en este terreno donde hay que seguir traba-
jando, si es que queremos salir alguna vez del callejon sin salida al
que nos ha llevado la abiertamente equivocada concepcién de la re-
lacién de (cuasi)causalidad en la comisién por omision.

M. LA LLAMADA OMISION POR COMISION

Lo que caracteriza a los cuatro grupos de casos que vamos a €s-
tudiar bajo la denominacién «omisién por comisién» es que, asi

(115) Cfr,, por ejemplo, GIMBERNAT, RDPC 4 (1999), pp. 525-553; el mismo,
Modemas tendencias, 2001, pp. 365 ss.
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como en la comisién por omision se trataria de comportamientos
pasivos subsumibles en tipos penales que parecen pensados para
conductas activas, en aquélla el problema que se discute es el de si
tipos recortados aparentemente para sancionar omisiones abarca-
rian también, paradéjicamente, y en algunos supuestos, conductas
comisivas.

La denominacién «omisién por comisién» aparece, por prime-
ra vez, en un articulo de v. Rohland de 1908 (116), y la consagra
definitivamente, en 1922, v. Overbeck (117), habiéndose ocupado
ya de estos grupos de casos, aunque s6lo de pasada, y antes que
esos dos autores, también Traeger, en 1904 (118). El primer traba-
jo sistemdtico y en profundidad sobre este problema se contiene en
el ya mencionado articulo de v. Overbeck de 1922; sin embargo,
este articulo pionero de v. Overbeck pasa casi desapercibido en
las posteriores décadas hasta que es resucitado por Griinwald
(1956), Armin Kaufmann (1959) y Meyer-Bahlburg (1962) (119).
Pero quien da el, por asi decirlo, chupinazo de salida de la discusién
es Roxin con su articulo de 1969, publicado en el Libro Homenaje
a Engisch (120), que es el que desencadena la numerosa —y todavia
creciente— bibliografia posterior.

Como, a pesar de sus antecedentes en Traeger, v. Rohland y
v. Overbeck, en la «omision por comisién» se trata de un problema
relativamente nuevo, existen todavia numerosas discrepancias sobre
su contenido, su alcance y sus posibles soluciones —algunas de
ellas apenas fundamentadas—, sin que se haya alcanzado tampoco
un acuerdo terminolégico, ya que, por dar un ejemplo, la ruptura de
cursos causales salvadores ajenos (que aqui se estudia infra B), es
tratada por algunos autores (121), no dentro de la omisién por co-
misién, sino como una particularidad de la causalidad en el delito
de accion.

(116) Cfr. v. ROHLAND, 1908, p. 366: «Ommisivdelikt durch Begehung»
(«delito omisivo por comisién»)

(117) Cfr. el articulo de v. OVERBECK de 1922 citado en la bibliografia y que
lleva por titulo «Unterlassung durch Begehung» («omisién por comision»).

(118) Cfr., en la monografia de TRAEGER de 1904 citada en la bibliografia, las
pp. 64/65.

(119) Vid. las obras de estos tres iltimos autores, correspondientes a esos
afios, citadas en la bibliografia.

(120) Vid. la referencia de este articulo de ROXIN en la bibliografia

(121) Ast, por Roxm, AT 1, 1997, § 11 nn. mm. 32 y 33, y por RUDOLPHI,
SK, 2001, antes del § 1 n. m. 43.
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En lo que sigue se van a estudiar los distintos problemas que
presenta la «omisién por comisién», reuniéndolos en cuatro dife-
rentes grupos de casos, de los cuales el primero va a ser dividido, a
su vez, en tres subgrupos distintos. Con ello no se quiere decir que
todos —o, al menos, algunos de— ellos tengan la suficiente entidad
como para constituir una modalidad de comportamiento nueva —di-
ferenciada tanto del comportamiento activo como del omisivo en
sentido estricto—, ni que, por consiguiente, requieran de soluciones
diferenciadas también, sino que de lo que se trata es, unicamente,
de facilitar una informacién lo més precisa posible sobre lo que la
doctrina —o un sector més o menos importante de ella— entiende por
«omisién por comisién». Una vez que se hayan expuesto las carac-
teristicas comunes de todos esos grupos y subgrupos de casos, y las
soluciones que reciben por parte de la doctrina, s6lo entonces sera
posible examinar si y hasta qué punto la omisién por comisién, en
su sentido mas amplio, necesita un tratamiento —y, en ese caso,
qué clase de tratamiento— juridicopenal diferenciado.

En el primer grupo de casos («Evitacién por el propio sujeto,
mediante una conducta activa, del auxilio al que estaba obligado»)
es el propio omitente-comitente el que realiza un movimiento cor-
poral que, supuestamente, y para un amplio sector de la doctrina,
seria susceptible de ser subsumido en un tipo omisivo.

La ruptura de cursos causales salvadores ajenos (segundo grupo
de casos) se caracteriza por que un proceso causal que se va a ini-
ciar o que se encuentra ya en marcha, y que habria podido evitar la
lesion del bien juridico, es interrumpido mediante un movimiento
corporal por una tercera persona.

En el tercer grupo de casos (omissio libera in causa) se agrupan
aquellos supuestos en los que, también mediante una accion, €l su-
jeto se coloca en una situacién de ausencia de imputabilidad o de
comportamiento (122) para el momento en el que surja la obligacién
de actuar; por ejemplo, el guardabarreras ingiere alcohol o un nar-
cético, de manera que cuando tiene que bajar las vallas —cuando
permanece inactivo— se halla en un estado de embriaguez plena o de
inconsciencia. El paralelismo entre estos supuestos y los de la actio
libera un causa es evidente, s6lo que en esta tltima lo que es inim-
putable o no constitutivo de comportamiento es el movimiento cor-
poral que, en tltima instancia, causa la lesién del bien juridico.

(122) Sobre la ausencia de comportamiento cfr. GIMBERNAT, 1987 (1990),
pp- 187 ss.
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Dentro del dltimo grupo de casos se estudian, finalmente, aque-
llos supuestos en los que, mediante la desconexion activa de los ins-
trumentos médicos que estin manteniendo con vida al paciente
(tubos, sondas, catéteres, respiradores), se produce la muerte de
aquél.

A. Evitacion por el propio sujeto, mediante una conducta ac-
tiva, del auxilio al que estaba obligado

1. EXPOSICION DEL PROBLEMA

Este primer grupo de casos se caracteriza por que es el propio
sujeto, sin intervencion alguna de tercero, el que actia; pero esa ac-
tuacidn tiene un distinto significado en funcién de cémo esté es-
tructurado el supuesto. En mi opinion, y porque cada uno de ellos
presenta sus propias peculiaridades, este primer grupo de casos
debe ser dividido, a su vez y como ya se ha indicado, en tres sub-
grupos.

a) En primer lugar, hay que distinguir aquellos casos en los
que el omitente, efectivamente, actia, pero sin que ese movimiento
corporal sea determinante para la no prestacién del auxilio. Ello es
lo que sucede en el supuesto de quien, llamado a filas, desembarca
del buque que le llevaba a casa, omitiendo incorporarse al servi-
cio militar para cuyo cumplimiento habia sido citado legalmente
(art. 604 CP) (123), o el de quien, para cumplir con la obligacién
—cuyo incumplimiento est4 penalmente sancionado— de denunciar a
las autoridades determinados delitos (art. 450.2 CP: delitos que
afecten a la vida, a la integridad o salud o a la libertad sexual) se di-
rige a correos para enviar la carta en la que pone en conocimiento
de las autoridades la pré6xima comision del hecho punible, ddndose
la vuelta, abandonando su propésito, antes de depositar el escrito
denunciador (124).

b) El segundo subgrupo se caracteriza por la paradoja —im-
puesta por las circunstancias objetivas— de que si el sujeto quiere
no prestar el auxilio al que estd penalmente obligado, no le basta
con permanecer inactivo, sino que, necesariamente, tiene que ac-
tuar. Como ejemplo de este subgrupo, del que practicamente no se

(123) El ejemplo procede de v. OVERBECK, GS 1922, p. 325.
(124) El ejemplo procede de v. OVERBECK, GS 1922, p. 326.
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ha ocupado la doctrina, puede servir el propuesto por Meyer-Bahl-
burg (125) del morador que cierra la puerta de su casa, que hasta
entonces se encontraba abierta, a quien trata de entrar en ella per-
seguido por una jauria de perros, siendo despedazado posterior-
mente por éstos.

¢) En el tercer subgrupo hay que incluir aquellos casos en
los que la realizacién de un tipo aparentemente omisivo exige,
igualmente, un comportamiento positivo del autor, pero en los que
esa exigencia no deriva de una situacién objetiva en la que no ha in-
tervenido el sujeto [supra b)), sino de que éste ha puesto en marcha
un curso causal salvador, que se ha independizado de él y que, si no
lo rompe, va a mantener la integridad del bien juridico protegido.
Como ejemplos de este tltimo subgrupo se pueden mencionar el de
quien, después de entregar en correos la carta en la que se denuncia
la préxima comisién de alguno de los delitos a los que se refiere el
articulo 450.2 CP, la reclama con éxito, impidiendo asi que llegue
al conocimiento de la policia (126), o el de quien, después de que
ha lanzado un salvavidas atado a una cuerda, que se va aproxi-
mando a quien se debate para no perecer ahogado en las aguas, re-
tira dicho salvavidas antes de que aquél —en quien ha reconocido a
un enemigo— pueda asirse a éste para mantenerse a flote.

En estos dos casos, como la denuncia a las autoridades del he-
cho punible planeado ya ha sido cursada, y como el proceso causal
de auxilio para quien se debate en las aguas ya ha sido puesto en
marcha, para volver a la situacién de no-denuncia y de no-auxilio se
exige un comportamiento activo del sujeto que anule la cadena
causal salvadora que el mismo habia generado hasta el punto de que
habfa llegado a independizarse de €l.

Naturalmente que este tercer subgrupo consiste también en la
ruptura de un curso causal salvador de 1a que nos vamos a ocupar
infra B. Pero hemos preferido un tratamiento diferenciado de ambas
modalidades de rupturas, ya que, asi como existe casi unanimidad
en que en la ruptura de cursos causales llevada a cabo por un ter-
cero, éste comete un delito de accidn y se le debe imputar el resul-
tado tipico —si un tercero desvia el salvavidas que A ha lanzado a B,
y éste perece ahogado, aquél responderia, por consiguiente, por
un delito contra la vida por accién—, en cambio, cuando quien rom-
pe ese curso es la misma persona que lo ha puesto en marcha, la

(125) Cfr. GA 1968, p. 51.
(126) El ejemplo procede, otra vez, de v. OVERBECK, GS 1922, p. 328.
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doctrina se divide entre quienes estiman que ese comportamiento
debe ser calificado como una omisién propia y quienes creen que la
calificacién debe ser —como en la ruptura de cursos salvadores aje-
nos— de un delito de accién contra el bien juridico que resulta le-
sionado.

2.  SOLUCIONES QUE SE PROPONEN EN LA DOCTRINA PARA ESTE GRU-
PO DE CASOS

a) Por lo que se refiere al primer subgrupo (desembarque del
buque que lleva al llamado a filas a su pais, darse la vuelta quien se
disponia a enviar la denuncia a correos), ejemplos ambos que pro-
ceden de v. Overbeck, la doctrina posterior practicamente no ha dis-
cutido la calificacién que deberian recibir.

En mi opinién, estos supuestos no presentan dificultad alguna,
ya que se trata de tipos omisivos que se cumplen mediante un com-
portamiento omisivo también. Ciertamente que en todos estos casos
hay una accién del omitente (desembarcar, darse la vuelta), pero
ella es irrelevante para cumplir el tipo omisivo, el cual se sigue
realizando mediante una inactividad: el que el llamado a filas de-
sembarque fuera de su pais, o el que el portador de la carta se dé la
vuelta, no es lo que hace que la conducta sea subsumible en los ar-
ticulos 604 o0 450 CP, sino la no presentacion en el centro de reclu-
tamiento —compatible con que el autor hubiera seguido viaje hacia
su patria— o la no entrega del escrito denunciador en correos —com-
patible, asimismo, con que el portador de la carta no se hubiera
dado la vuelta (127).

b) Del segundo subgrupo de casos —las circunstancias objeti-
vas exigen una actividad, si realmente se quiere no-auxiliar— éni-
camente se ha ocupado, por lo que alcanzo a ver, Meyer-Bahlburg.
Segiin este autor, si el duefio de la casa cierra la puerta abierta

(127) En el mismo sentido que aqui, y oponiéndose a la construccién de
v. OVERBECK de que la «lesién del servicio militar serfa un delito de omisién si se
permanece en el extranjero», y de que se cometeria por comisién «si el autor se
embarca en un buque para regresar a casa, pero del que, después, vuelve a de-
sembarcar», v. HIPPEL, I1, 1930, p. 154 n. 3, formula la siguiente «critica: el subir
y el bajar [del barco] son juridicamente igual de indiferentes que que el autor, en
ese tiempo, hubiera dormido o hubiera hecho cualquier otra cosa. Lo tinico deci-
sivo es la omisi6n de volver a casa. Como hechos juridicamente irrelevantes, el su-
bir y el bajar no merecen siquiera ser mencionados».
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para impedir que el perseguido por una jauria de perros pueda
encontrar refugio, y aunque perezca por los mordiscos de los ani-
males, aquél sélo responderfa de una omisién del deber de soco-
rro (128). Si esta solucién fuera correcta, estarifamos aqui ante un
caso paradigmatico de «omisién por comisioén», ya que el tipo del
articulo 195 no se cumpliria, como es la regla, permaneciendo el
autor inactivo ante una persona que se encuentra en peligro, sino
mediante un movimiento corporal —cerrar una puerta— que es ¢l que
deja desamparado a quien iba a encontrar refugio.

¢) De los tres subgrupos de casos descritos supra 1 el que ha
sido objeto de una discusién doctrinal mas intensa es el de la inte-
rrupcion de un curso causal salvador por aquel que lo ha puesto en
marcha (el sujeto, después de arrojarlo, retira el salvavidas que se
aproxima a quien se estd ahogando, o rescata de correos la carta en
la que denunciaba la préxima comisién de alguno de los delitos a
los que se refiere el art. 450.2 CP, coincidente, en lo esencial, con el
§ 138 StGB).

Si el sujeto se hubiera limitado a permanecer inactivo desde un
principio, esto es: si no hubiera hecho nada por auxiliar a quien se
encontraba en el mar en situacién apurada, si hubiera renunciado ab
initio a comunicar a la policia, para que lo impidiera, que se iba a
cometer un hecho punible, el enjuiciamiento de esos comporta-
mientos negativos s6lo permitiria una calificacidn: el sélo omitente
responderia dnicamente de una omisién del deber de socorro, en el
primer caso, y, en el segundo, de una omisién del deber de denun-
ciar determinados delitos. El problema que se plantea es el de si esa
calificacién debe experimentar alguna modificacién porque la si-
tuacién de no-auxilio o de no-denuncia no se ha producido como
consecuencia de una mera inactividad, sino porque, después de
que el sujeto, en un primer momento y mediante un comporta-
miento activo, ha intentado remediar la situacion critica, cambia de
opinién y anula la cadena causal salvadora que el mismo ha puesto
en marcha, retirando el salvavidas o la carta denunciadora que se
encuentra ya en correos.

En el enjuiciamiento de estos supuestos la doctrina se en-
cuentra dividida. Segiin una direccién, la interrupcion de un curso
salvador por la misma persona que 1o ha puesto en marcha sélo
fundamentaria una omisién propia. Segun otros autores, en cam-
bio, estos supuestos no deben experimentar una calificacién dis-

(128) Cfr. MEYER-BAHLBURG, 1962, p. 162; el mismo, GA 1968, pp. 51-52.
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tinta de aquella a la que se somete la ruptura de cursos salvadores
ajenos; por ello, quien retira el salvavidas que previamente habia
lanzado, y que se dirigia hacia quien se estaba ahogando, respon-
deria, no de una omisién del deber de socorro, sino de un delito
contra la vida por accion, y quien rescataba de correos la carta en
la que previamente habia denunciado la pr6xima comisién de un
asesinato, y si la persona en peligro resultaba, efectivamente, ase-
sinada, responderia, no de una omisién del deber de denunciar de-
terminados delitos, sino de una complicidad por accién en dicho
asesinato. Una dltima tesis, absolutamente minoritaria, coincide
con la primera en que aqui estamos ante un delito de omision, y
con la segunda en que el sujeto debe responder por el resultado,
pero no porque haya cometido un delito de comision, sino uno de
omisién impropia.

aa) A favor de la primera solucidn, esto es: de que en la inte-
rrupcién del propio curso salvador el sujeto debe responder sélo por
una omisién propia, se han manifestado, entre otros: v. Over-
beck (129); Armin Kaufmann (130) («Por consiguiente, el intento
truncado [Armin Kaufmann se refiere al ejemplo de quien reclama
de correos la carta en la que denunciaba que se iba a cometer un de-
lito] de llevar a cabo la accion exigida no tiene consecuencias dog-
méticas: no modifica en nada la existencia de una omisién tipi-
ca»); Androulakis (131); Roxin (132) («En nuestros ejemplos lo
que sucede es que quien actia deshace su propio intento de salva-
cién, con la consecuencia de que la situacién es la misma que si no
hubiera actuado desde un principio. La aplicacién de energia posi-
tiva y negativa se neutralizan, de tal manera que nuestro autor no
debe recibir un tratamiento distinto de quien, desde un principio, ha
mostrado su voluntad de no actuar salvadoramente. De estos ejem-
plos puede derivarse el principio general de que un hacer, cuando se
presenta como el desistimiento de un intento de cumplimiento de un
mandato, debe ser subsumido en el tipo de omisién cuyo mandato
se ha infringido mediante una intervencién activa. Con ello no es
que el hacer se convierta en un omitir; nuestra conclusién hay que
interpretarla, mas bien, en el sentido de que el tipo de mandato
contiene, como norma secundaria, la prohibicién de un hacer como

(129) Cfr. GS 1922, p. 328.
(130) 1959, p. 108.

(131) Vid. 1963, p. 155.

(132) 1969, pp. 382-383.

ADPCP, VOL. LI, 2000



80 Enrique Gimbernat Ordeig

el descrito productor del resultado»); Behrendt (133); Jakobs (134);
Otto (135) («... que la ruptura de esfuerzos propios de salvacién
debe ser subsumible como omitir. Ese supuesto, llamado también
desistimiento del intento de cumplir el mandato, no debe ser enjui-
ciado de manera distinta que una accién omitida de salvacién omi-
tida desde un principio»); Schonke/Schroder/Stree (136); Seel-
mann (137); y Rudolphi (138).

De todas formas, Roxin establece un «punto de no retorno», a
partir del cual la ruptura del propio curso salvador convertiria al
comportamiento en un delito de accién, que en el caso de quien ter-
mina ahogandose, seria contra la vida: «Si se quiere formular la
idea de manera abstracta, podria decirse que el omitir por hacer se
transforma en un delito de comisién en el momento en que el cum-
plimiento del mandato entra desde el estadio de la tentativa en el de
la consumacién, es decir, desde el momento en que el curso causal
salvador ha alcanzado la esfera de la victima. Para ello ni siquiera
es necesario que quien padece el peligro tenga fisicamente “en sus
manos” el medio de salvacién. Bastard con que la denuncia del
delito de encuentre en el casillero del amenazado o con que quien
se estd ahogando hubiera podido agarrarse, sin ayuda ajena, al cable
salvador» (139).

bb) Frente a esa direccién doctrinal, otro sector, igualmente
numeroso, defiende que en estos supuestos de ruptura de la propia ca-
dena salvadora el autor debe responder —por ejemplo, en el caso del
salvavidas, y si quien se estaba ahogando perece— por un delito con-
tra la vida ejecutado por accion, ya que seria irrelevante que el curso
causal salvador haya sido puesto en marcha por la misma persona
que luego lo rompe, que por un tercero, supuesto este ultimo en el
que existe amplio acuerdo en que ese tercero comete un delito de ac-
cién al que se debe reconducir la lesion del bien juridico (v. inme-
diatamente infra B). En este sentido se han manifestado, entre otros:

(133) Vid. 1979, p. 190 n. 170.

(134) Cfr. AT, 1991, 7/62.

(135) AT, 1996, § 9 n. m. 21.

(136) Cfr. StGB, 2001, § 13 n. m. 160.

(137) Vid.NK, 2001, § 13 n. m. 25.

(138) Cfr. SK, 2001, § 13 n. m. 47.

(139) RoxiN, 1969, p. 387. En el mismo sentido: BAUMANN/WEBER, AT
1985, p. 239; Jakoss, AT, 1991, 7/63 n. 108; KUHL, AT, 2000, § 18 n. m. 21;
SCHONKE/SCHRODER/STREE, StGB, 2001, § 13 n. m. 160; SEELMANN, NK, 2001,
§ 13 n. m. 25; RupoLpHI, SK, 2001, § 13 n. m. 47.
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Langer (140); Engisch (141) («Después de que A, independiente-
mente de si estaba o no obligado a ello, ha creado una situacion sobre
cuya base quien se estaba ahogando podia salvar su vida, y, con toda
probabilidad, la hubiera salvado, la destruccién del préximo salva-
mento fue una actividad que produjo, causalmente, de acuerdo con
las leyes de la naturaleza, el resultado tipico de muerte. Contempla-
do desde la aplicacién de energia en ese momento, no existe ninguna
diferencia entre que un tercero, previamente, hubiera arrojado el
salvavidas o que éste “hubiera caido del cielo”»); Samson (142);
Schmidhauser (143) («Al arrojar el anillo salvavidas, A ha realizado
la aportacién que le venia exigida por la situacién de necesidad de X.
Con su actuacién subsiguiente [la retirada del anillo] A lleva a cabo
una intervencién que empeora la situacién de X. Ahora concurre
ya, por consiguiente, un delito de comisién, en €l que no se precisa de
una situacién de garante del autor ... El resultado hay que imputarlo
objetivamente a A, ya que, sin su intervencion posterior, X se habria
salvado; A debe ser castigado por homicidio»); Blei (144) [«Si es una
comisién mediante hacer activo que alguien rompa una cadena causal
que se dirige hacia la salvacién (por ejemplo: se sujeta a quien esti
dispuesto a socorrer o se desvia una tabla que se dirige casualmente a
quien se ahoga), entonces el mismo comportamiento no puede ser en-
juiciado de una manera distinta, si alguien que ha puesto en marcha,
primero, un proceso causal de salvacion, y después de que se ha
desprendido de él, lo anula mediante una intervencion activa»]; Mau-
rach/Gossel (145); Baumann/Mitsch (146); y Stratenwerth (147)
(«Si el autor ha creado, primero, oportunidades de salvacién ... que,
posteriormente, anula, entonces se trata de una intervencién en un
“proceso causal salvador”, es decir: de un caso de comisién»).

cc) Finalmente, Silva (148) estima que en estos casos la rup-
tura del curso salvador propio fundamenta una posicién de garante

(140) Cfr. 1972, p. 499 n. 3.

(141) 1973, p. 183.

(142) Cfr. 1974, pp. 582 ss.

(143) AT, 1975, 16/108. V. también, y en idéntico sentido, el mismo, Stu-
dienbuch AT, 1982, 12-53.

(144) AT, 1983, p. 312.

(145) Cfr. AT II, 1989, § 45 n. m. 45.

(146) V. AT, 1995, § 13 n. m. 31.

(147) AT, 2000, § 13 n. m. 3.

(148) Cfr. 1986, p. 223; en idéntico sentido, el mismo, 1994, pp. 30-31.
Como veremos infra B 2 ¢), SILvA mantiene la misma solucién para el caso de rup-
tura de cursos salvadores ajenos.
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por injerencia, y que, en consecuencia, al autor le es imputable el
resultado en comisién por omisién.

3. TOMA DE POSICION

a) Prescindiendo de los casos expuestos supra a), y sobre los
que ya he expresado mi opinién de que constituyen supuestos apro-
bleméticos de omisién propia, que se cumple, no porque, por ejem-
plo, el portador de la carta de denuncia de que se va a cometer un
asesinato se dé la vuelta, sino simplemente porque omite la evita-
cién de ese delito, quedan por resolver los supuestos de hecho a los
que se ha hecho referencia supra2 b) y c).

b) En el supuesto de hecho tratado supra 2 b) (el morador cie-
ra la puerta abierta de su casa, impidiendo asi que se salve de ser
muerto por una jauria de perros la persona que trataba de buscar re-
fugio en aquélla) hay que adherirse a la opinién expresada por Me-
yer-Bahlburg —el autor que ha construido ese caso y el inico que se
ha pronunciado sobre él- de que ahi estamos ante una omisién del
deber de socorro.

Esta solucién exige que se explique c6mo es posible subsumir
una accidén (cerrar la puerta) en un tipo penal que contiene un
verbo aparentemente omisivo (art. 185.1: «El que no socorriere a
una persona que se halle desamparada y en peligro manifiesto y
grave ...»). Pero ello no presenta mayores dificultades, ya que se
puede no-socorrer de dos maneras distintas: permaneciendo inac-
tivo (omisioén) cuando el «desamparado» no se puede salvar por
sus propios medios, o bien actuando para desbaratar un proceso
causal desencadenado por el «desamparado» (quien corre hacia
la casa donde espera encontrar refugio), y que podria haber evi-
tado la situacion critica, pues, desde un punto de vista gramatical,
no existe obstidculo alguno en subsumir la accién de cerrar la
puerta en el verbo tipico «no-socorrer». Es cierto que el tipo del
articulo 195.1 estd recortado, primariamente, para abarcar con-
ductas omisivas, pero ello no significa que no puedan subsumir-
se en él también, en determinados supuestos, y como es aqui el
caso, y sin vulnerar el principio de legalidad, haceres positivos,
de la misma manera que, si bien el delito de homicidio del ar-
ticulo 138 estd pensado, primariamente, para un comportamien-
to activo («matar»), nunca se ha apreciado problema alguno en
aplicarlo, en determinados casos, a conductas consistentes en un
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no-hacer, a saber: en un no-hacer consistente en una comisién por
omision.

En este sentido, el término «omisién por comisién» no recoge
con precisién lo que caracteriza a este grupo de casos: no es que la
accién de cerrar la puerta sea subsumible, mediatamente, en el
tipo exclusivamente omisivo del articulo 195, sino, més bien, que
éste es uno ambivalente, que abarca, ciertamente y primariamente,
comportamientos pasivos, pero en el que también es posible incluir,
directamente y excepcionalmente, determinados comportamientos
activos como éste que ahora nos estd ocupando: desde un punto de
vista gramatical, no es preciso hacer violencia alguna a las palabras
para poder afirmar que quien cierra una puerta de una casa, donde
podria haber encontrado refugio el desafortunado perseguido por
los canes, est4 no-socorriendo, no-auxiliando a quien se encuentra
«en peligro manifiesto y grave».

¢) Elltimo grupo de casos que hay que resolver —ruptura de
cursos causales salvadores propios: por ejemplo, el sujeto, después
de arrojarlo, retira el salvavidas que se aproxima a quien se estd
ahogando, pereciendo éste bajo las aguas— es el que ha sido m4s in-
tensamente estudiado por la doctrina, y para el que, como ya se ha
indicado, se proponen tres soluciones distintas: considerarle una
omisién propia, un delito de accién contra la vida, o uno de omisién
impropia.

En mi opinién, y suscribiendo la direccién doctrinal expuesta
supra 2 c) aa), todos los casos que ahi se incluyen deben ser consi-
derados de omisién propia, pero no porque aqui nos encontremos
ante una llamada «omisién por comisién», esto es: ante un hacer
subsumible mediatamente en un delito omisivo, sino ante un com-
portamiento abarcado directamente por el articulo 195, en cuanto
que el sentido literal posible de la expresién no-socorrer puede
abarcar también —como se acaba de exponer supra b)— determina-
dos haceres: quien retira la tabla que previamente habia arrojado a
quien se estaba ahogando, mediante esa accién «no-esta-auxilian-
do» a la persona desamparada. Por lo demds, y en contra de lo
manifestado por Roxin y sus seguidores (149), estos supuestos de
hecho no merecen una calificacién distinta en funcién de si la tabla
se ha aproximado més o menos a quien esta a punto de ahogarse: el
momento decisivo que convierte a la ruptura del curso salvador en
un auténtico delito de accion en relacion de causalidad con el re-

(149) V. supran. 139,
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sultado lesivo, y como se expondra mas adelante, al estudiar la
«desconexion de instrumentos médicos que mantienen con vida a
un enfermo» (infra D), es cuando el proceso causal ha dejado de ser
potencial (independientemente de si esa potencialidad era mayor o
menor, porque la tabla estaba mas o menos cerca de quien se estaba
ahogando), y se ha convertido en real, pues si entonces se le arre-
bata al sujeto pasivo el salvavidas al que ya estd asido, serd ese
comportamiento activo el que —como en cualquier otro delito de ac-
cién- haya producido el resultado tipico.

Por lo que se refiere a la tesis reproducida supra 2 c) bb), de
que aqui estariamos, como en la ruptura de cursos salvadores aje-
nos, ante un delito de accién, me remito a la critica que contra esa
concepcién expondré mas adelante, y en la que someteré a un tra-
tamiento unitario la ruptura de cursos salvadores sin mds, pues, en
mi opinidn, lo determinante no es si dichos cursos son propios o
ajenos, sino si lo que se interrumpe es uno en el que existia la
obligacién de garante de evitar el resultado.

Para la critica de la concepcién de Silva, expuesta supra 2 c)
cc), de que estos supuestos deben calificarse de una omisién im-
propia, me remito igualmente a lo que se dird infra B 3 c¢). En
cualquier caso, el argumento de Silva de que esa comisién por
omisién vendria fundamentada en una posicién de garante por
injerencia (por la injerencia de arrojar la tabla) no puede conven-
cer, pues lo que caracteriza a esta posicién de garante es que el
omitente ha elevado, mediante un hacer precedente (por ejemplo,
abriendo una zanja, que luego no sefializa al llegar la oscuridad,
rompiéndose una persona una pierna al caer violentamente dentro
de ella), el riesgo de produccién del resultado, mientras que aqui
sucede todo lo contrario: mediante un hacer precedente (que luego
interrumpe) el autor habia disminuido (al poner en marcha un
curso salvador) el peligro de que el bien juridico resultara lesio-
nado.

Con lo expuesto no doy por finalizado el estudio de la ruptura
de cursos salvadores propios, ya que, después de ocuparme de la
ruptura de cursos salvadores ajenos, volveré a ocuparme de este
grupo de casos infra B 4 c), aprovechando ulteriores conclusiones
extraidas de dicho anilisis.
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B. Ruptura de cursos causales salvadores ajenos
1. EXPOSICION DEL PROBLEMA

a) La cuestion en la doctrina

La ruptura de cursos causales salvadores ajenos se caracteriza
por que un proceso causal que se va a iniciar o que se encuentra ya
en marcha, y que habria podido evitar la lesién del bien juridico, es
interrumpido mediante un movimiento corporal de un tercero.

a) La cuestién en la doctrina.

Ademads del caso del salvavidas que se desliza ya hacia el
bariista que se encuentra en apuros y que es retirado por una ter-
cera persona (ruptura a posteriori de un curso salvador), descrito
por primera vez por Traeger (150), en la variante de que B impide
que A llegue a poner en marcha el curso salvador, sujetdndole
por la fuerza antes de que lance el flotador que podria salvar a X
de morir ahogado (ruptura ab initio del curso causal salvador),
otros supuestos que pertenecen a este grupo de casos son los si-
guientes:

— Un tercero impide al enfermero que administre un antidoto a
quien, a consecuencia de un error, se le ha inyectado un producto
que, en la sobredosis aplicada, se ha convertido en venenoso (151).

— Quien iba a denunciar un delito se ve impedido violenta-
mente de hacerlo por parte de otro sujeto (152).

— Cuando A va a administrar a B la medicina contenida en
una ampolla que salvaria la vida de este dltimo, C tira la ampolla
contra el suelo, destruyéndola (153).

— Cuando el camionero A se dispone a trasladar a B, que acaba
de sufrir un infarto, a un hospital, C se apodera de la llave de en-
cendido del vehiculo, haciendo imposible el salvamento (154).

(150) 1904, p. 65.

(151) El ejemplo se describe, por primera vez y por lo que alcanzo a ver, por
v. ROHLAND, 1908, p. 14, y reaparece continuamente, con algunas variantes, en la
posterior discusion.

(152) El ejemplo procede, como tantos otros, de v. OVERBECK, GS 1922,
p- 331.

(153) El ejemplo procede de Armin KAUFMANN, 1959, p. 196.

(154) El ejemplo procede de MEYER-BAHLBURG, 1962, p. 16.
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— A, que va a avisar a una ambulancia para que traslade a un
hospital a quien ha sufrido un accidente, no logra hacerlo porque el
propietario de la vivienda le impide utilizar el teléfono (155).

— El tercero amenaza con un mal a A, si éste persiste en su in-
tento de salvar a otra persona, renunciando entonces el amenazado
a ejecutar la accién de auxilio (156).

— En el lugar de un accidente A se dispone a prestar auxilio a
quien lo ha sufrido (X), pero desiste de ello porque un tercero le en-
gafia y le dice, faltando a la verdad, que X ya ha sido trasladado a
un hospital (157).

b) La cuestién en la jurisprudencia.

Como el descubrimiento de este grupo de casos -y, con ello, su
aprehensién tedrica— no se produce hasta una época relativamente
reciente, por ello, porque se desconocia su existencia, ni en la ju-
risprudencia espafiola ni en la alemana se encuentran casos reales
que hayan sido examinados por los tribunales desde la perspectiva
de la «ruptura de cursos salvadores ajenos». Pero ello no quiere de-
cir que no hayan tenido que enjuiciarse supuestos que presentaban
estas caracteristicas, aunque no se las reconociera en los Antece-
dentes de Hecho, ya que una manera de conseguir la lesién de un
bien juridico es precisamente la de desbaratar una cadena causal
que hubiera podido salvarlo.

Y asi, y por citar un ejemplo, la sentencia del TS de 8 de no-
viembre de 1961, A. 3812, se ocupa de un caso en el que una mu-
jer, con intencidn de suicidarse, ingirié una solucién concentrada de
dcido clorhidrico, expresando después su deseo de ser tratada y de
sobrevivir. El marido, Francisco, que vio en ese intento de suicidio
una oportunidad de poder heredar a su acaudalada esposa, ejercitd
distintos haceres positivos dirigidos a interrumpir el «curso salvador
ajeno» del médico que habia acudido para atender a la mujer.
«Francisco», se puede leer en la sentencia, «manifesté [falsamente]
al médico que su esposa habfa escupido el acido al llegarle a la
boca, incluso mostrandole seiales en el suelo», convenciendo al
facultativo de que «la ingestién de acido habia sido nula o escasi-
sima», lo que condicioné que aquélla no fuera ingresada urgente-
mente en un hospital, donde podria haber sido tratada de la intoxi-

(155) El ejemplo procede de MEYER-BAHLBURG, 1962, p. 16.
(156) El ejemplo procede de Armin KAUFMANN, 1959, p. 196.
(157) El ejemplo procede de Armin KAUFMANN, 1959, p. 196.
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cacién, muriendo posteriormente a causa del envenenamiento. Fren-
te al recurso del Ministerio Fiscal, que estimaba que esos hechos
deberian ser considerados un parricidio doloso, el TS confirma la
condena de la Audiencia Provincial por un delito de auxilio al sui-
cidio.

Independientemente de cémo deba calificarse esta conducta, lo
que parece obvio es que nos encontramos ante un caso paradigma-
tico de «ruptura de cursos salvadores ajenos», ya que la accién del
marido no va dirigida a provocar inmediatamente la muerte —la
muerte se produce, mas bien, por la ingestién del 4cido clorhidrico
que se habia administrado directamente la propia victima—, sino que
su efecto es que rompe una cadena causal de salvacién ya iniciada
—el tratamiento médico— que no se concreta, a consecuencia de la
accion engariosa a la que el autor somete al facultativo, en su pos-
terior y l6gica evolucién de una terapia hospitalaria de urgencia.

2.  SOLUCIONES PROPUESTAS EN LA DOGMATICA

La doctrina absolutamente dominante no tiene dudas sobre
cémo deben ser calificadas estas rupturas (ab initio o a posteriori)
de cursos salvadores ajenos: como delitos de accién (158) a los que
se les deben imputar las eventuales lesiones producidas en los bie-
nes juridicos. Por consiguiente y por ejemplo: si A impide que B
auxilie a X, porque le sujeta, porque le amenaza con un mal, porque
le impide que utilice el teléfono, porque le engana, diciéndole que
X ya ha recibido asistencia, A responderia de un delito de homici-
dio por accién (159), y todo ello independientemente de si aquél a
quien se impide realizar la accion de salvamento es garante o sélo
estd obligado a actuar, como omitente propio, sobre la base del ar-
ticulo 195 CP, e independientemente también de si es garante o no
quien rompe el curso salvador (160).

(158) Minoritariamente, Arthur KAUFMANN/HASSEMER, SILVA Y SEELMANN
estiman que aqui estamos ante delitos de omisién impropia (vid. infra c). V. OVER-
BECK, GS 1922, p. 331, MEYER-BAHLBURG, GA 1968, p. 51, y HERZBERG, 1972,
p- 44, estiman, muy minoritariamente también, que quien rompe cursos salvadores
ajenos debe responder sdlo por una omisién propia.

(159) O por una tentativa de homicidio si X, no obstante y por otros medios,
consigue salvar la vida.

(160) Cfr., en este sentido, por todos: Armin KAUFMANN, 1959, pp. 196 ss.;
MAURACH/GOSSEL, AT II, 1989, § 46 n. m. 50; Roxin, 2000, p. 472.
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En lo que sigue, y partiendo de que la préctica totalidad de los au-
tores considera la ruptura de cursos causales salvadores ajenos delitos
de accion a los que hay que imputar el resultado tipico, en el caso de
que éste se produzca, se exponen las dos posiciones mayoritarias
vigentes en la doctrina en funcién de si el fundamento de dicha im-
putacién es que tales rupturas han causado efectivamente el resultado
{infra a)}, o de si, aun admitiendo que esa relacién causal no existe,
no obstante se llega a la misma calificacién, argumentandose con el
principio —andlogo al de la (cuasi)causalidad de la omisién impropia—
de que, si se suprime mentalmente la accion de ruptura, el resultado
tipico, con una probabilidad rayana en la seguridad, no se habria
producido [infra b)] (161). Finalmente [infra c)], nos ocuparemos de
una tesis minoritaria que, como las otras dos, también llega a la im-
putacion del resultado a quien rompe el curso salvador, pero por es-
timar que aqui estariamos ante un caso de omision (impropia).

a) La accién de ruptura constituye un delito de comision, y el re-
sultado debe ser imputado a dicha accion porque entre ésta 'y
aquél existe una relacién de causalidad

Consideran que a la accién de ruptura de un curso salvador
ajeno se le debe imputar el resultado, porque entre aquélla y éste
existe una efectiva relacién de causalidad, y entre otros: Trae-
ger (162) («La accién de B [el que impide que A llegue a arrojar el
salvavidas] es igualmente causal para la muerte de X [del bafiista)].
Pues si suprimimos mentalmente la accién de B, entonces X —con
toda probabilidad— habria sido salvado»); v. Rohland (163) («Por
consiguiente, y por una parte, se puede causar un resultado direc-
tamente creando condiciones positivas, y, por otra parte, e indirec-
tamente, destruyendo condiciones impedientes. Alli 1a causalidad
consiste en la colocacidn de causas; aqui, en la destruccién de la
contra-causa»); Frank (164); Engisch (165) [«Recordemos el ejem-

(161) JescHeck (LK, 1993 ss., antes del § 13 n. m. 90), OtT0 (AT, 1996, § 9
n. m. 8), KOHLER (AT, 1997, p. 215), WESSELS/BEULKE (AT, 2000, n. m. 700), y
KUHL (AT, 2000, § 18 n. m. 20), entre otros, sin fundamentacién alguna, es decir:
sin especificar si entre la ruptura del curso salvador y el resultado existe o no re-
lacién de causalidad, se limitan a afirmar que en estos casos estamos ante un deli-
to de accién y que el resultado debe ser imputado a quien rompe dicho curso.

(162) 1904, p. 605.

(163) 1908, p. 363.

(164) Cfr. StGB 1931, p. 17.

(165) 1931, pp. 27/28.
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plo de que un guardagujas sea narcotizado o atado, y que ahora no
puede ya cambiar las agujas. Puede pensarse, ademas, en que al-
guien, que estd a punto de salvar a quien se ahoga, sea sujetado ...
Como podemos decir que estas personas, mediante un comporta-
miento apropiado, habrian impedido ciertas modificaciones que se
producirian temporalmente més tarde (el choque, el ahogamiento),
aquellas intervenciones de apartamiento (como negacién de una
negacion, es decir: como negacién de la evitacién del resultado) y el
resultado tipico figuran entre si en una relacién conforme a las leyes
de la naturaleza, y, con ello también, €l comportamiento cuya cau-
salidad se quiere examinar y el resultado»}; v. Liszt/Schmidt (166)
(«La causacién de la no evitacién es hacer positivo y no omision.
Ejemplo: A retiene violentamente a B, que quiere salvar a C»);
Mezger (167) («... naturalmente que la inhibicién de un impulso o
la evitacién de la evitacién del resultado no es omitir, sino hacer po-
sitivo»); Armin Kaufmann (168) («Quien impide violentamente la
accion de salvamento, no s6lo comete una coaccién, sino que cau-
sa el resultado cuya evitaciéon impide violentamente»); Stree (169);
Rodriguez Mourullo (170); Nickel (171) («En cualquier caso, cuan-
do el tercero capaz de —y dispuesto a— ayudar es anulado total-
mente por el autor, la opinién dominante acepta, con razén, autoria
por comisidn, afirmando la causalidad»); Samson (172) («Quien
rompe una cadena causal evitadora, es causal para el resultado»);
Puppe (173); Baumann/Mitsch (174) («Los casos en los que el au-
tor, mediante una intervencidn activa, impide el éxito de un acon-
tecimiento ya iniciado de evitacidn del resultado, no presentan nin-
guna clase de problemas juridicos especificos de omisién. Se trata
de un delito de comision si, sin aquella intervencion, el resultado ti-
pico hubiera sido evitado por el intento de salvacion. Porque en ese
caso la intervencién impediente de la salvacién es causal para el re-

(166) Lehrbuch, 1932, p. 170, n. 1.

(167) Strafrecht, 1933, p. 133, n. 13.

(168) 1959, p. 190, cursiva en el texto original. Cfr., también, pp. 195 ss, y el
mismo, 1963, p. 219 n. 29.

(169) Cfr. 1966, p. 158.

(170) Cfr. 1966, p. 295.

(171) 1972, p. 44.

(172) 1974, p. 591.

(173) V. ZStW 92 (1980), pp. 903 ss.; la misma, NK, 2001, antes del § 13 n.
m. 98.

(174) AT, 1995, § 15 n. m. 31, cursiva en el texto original.
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sultado tipico»); Jakobs (175) («También existe causalidad para
un resultado en la ruptura activa de procesos salvadores»); Cere-
2o (176) («Si A impide, mediante el empleo de violencia o intimi-
dacién, que B, experto nadador, se eche al agua para salvar al nifio
C que se estd ahogando en el rfo, su accién es causal para la muer-
te de C, pues haciendo abstraccién de ella el resultado concreto ha-
bria dejado de producirse»); Mufioz Conde (177); Kiihl (178); y
Rudolphi (179) («Con la ayuda de la condicién conforme a las le-
yes de la naturaleza puede concebirse, sin esfuerzo, la causalidad en
la ruptura de procesos causales salvadores. Si A rompe un proceso
causal salvador, si, por consiguiente, y por ejemplo, impide a B que
salve a C —que se estd ahogando—, o si sujeta una tabla que la co-
mriente lleva hacia C, y con la que C se hubiera salvado, entonces su
accidén se encuentra en una relacién conforme a las leyes causales
con el ahogamiento de C en tanto en cuanto ha roto un proceso cau-
sal que, de acuerdo con nuestro saber empirico, habria evitado el re-
sultado tipico»).

Las contradicciones de los que afirman una relacién de cau-
salidad entre la accién interruptora de un curso causal salvador y
el resultado se ponen de manifiesto, como en ningin otro autor,
en Roxin. Este, después de afirmar que «en los delitos de comi-
sién, en principio, no tiene influencia en la causalidad ningin
proceso causal hipotético», establece, no obstante, «una pequefia
limitacién» (180) para los supuestos de ruptura de cursos salva-
dores, donde, efectivamente, para poder establecer una conexién
material entre la accién de ruptura y el resultado, hay que acudir
a la consideracién hipotética de que si A no hubiera retenido la
tabla que la corriente dirigia hacia B, el resultado de muerte de
éste —porque, con mayor o menor probabilidad, habria podido

(175) AT, 1991, 7/22.

(176) PG, 11, 1998, pp. 55-56.

(177) Cfr. PG, 2000, p. 273.

(178) Cir. AT, 2000, § 18 n. m. 36.

(179) SK, 2001, antes del § 1 n. m. 4. V. también el mismo, 1966, p. 115.

(180) AT, 1997, § 11 n. m. 22, cursivas afiadidas. En el § 11 n. m. 52 ROXIN
vuelve a afirmar: «Como ya sabemos, en la causalidad de los delitos de comisién
los procesos causales hipotéticos son, por lo general, irrelevantes», queriendo de-
cir con la expresién «por lo general» que en la ruptura de cursos salvadores hay
que establecer la «pequeiia limitacién» de que ahi si que son relevantes tales pro-
cesos hipotéticos.
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asirse al salvavidas— no se habria producido. Con otras palabras:
Si se quiere establecer una relacién de causalidad entre accidn de
ruptura y muerte, entonces es imprescindible tener en cuenta el
curso causal hipotético —y no-real— de qué es lo que habria su-
cedido si —al no haber intervenido A- la corriente hubiera segui-
do arrastrando la tabla en direccién hacia el que se estaba aho-
gando.

Roxin expone de esta manera que en el delito de comision de
ruptura de cursos salvadores existe relacién de causalidad, y que
ésta se debe establecer teniendo en cuenta el proceso hipotético que
habria acontecido si aquella accién no se hubiera efectuado: «El
caso mds dificil para la teoria de la equivalencia lo constituye la
constatacion (poco frecuente en la practica) de la evitacién de pro-
cesos causales salvadores. El autor retiene un bote neumaético o un
perro que se dirige hacia quien se debate en las aguas: la victima,
que si no se hubiera salvado, perece ahogada. O: alguien destruye
una medicina que es la tnica que puede salvar a otra persona; o al-
guien secciona la manguera del servicio de incendios que habria
apagado el fuego. Existe unanimidad en que en tales casos quien
actda debe ser castigado como autor de un delito consumado de co-
mision, si el proceso causal que ha impedido hubiera evitado el re-
sultado tipico con una probabilidad rayana en la seguridad. Lo que
es dudoso es c6mo es posible fundamentar la causalidad del agente.
Esta falta, si por causalidad se entiende una “fuerza activa” diné-
mica causante del resultado. En nuestros ejemplos sélo serian en-
tonces causales el agua, la enfermedad o el fuego, mientras que la
actuacién humana no aparece en el proceso causal, sino que sélo
aparta de éste obstaculos potenciales. A veces se deriva de una ar-
gumentacion as{ la inidoneidad general del principio causal. Pero
un concepto causal asi de “metafisico” no es el del Derecho. Este se
conforma con la sucesion de acontecimientos conforme a las leyes
de la naturaleza. Pues la evitacion del acontecimiento salvador estd
condicionada conforme a las leyes de la naturaleza, de la misma
manera como aquél habria evitado el resultado de acuerdo con las
leyes generales. Si fuera de otra manera, entonces el autor no podria
alcanzar con éxito, de ese modo, un plan perfectamente planeado.
Ciertamente que esta constelacién, en comparacioén con todos los
demds casos de causalidad por comisién, presenta la peculiaridad
de que, para constatarlo, hay que recurrir a un proceso causal hi-
potético: a la salvacion que se habria producido si el autor no hu-
biera actuado. Pero esto no significa una refutacién, sino sélo una
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puntualizacién del principio de que la conexién real de aconteci-
mientos no puede ser nunca sustituida por procesos causales hipo-
téticos; pues aqui no se sustituye la actuacion del autor por un pro-
ceso causal que se aflade mentalmente, sino que Unicamente se
complementa. Dentro del marco de esa complementacién hay que
tener en cuenta, de todas formas, todas las circunstancias hipotéti-
cas: y asi, por ejemplo, el autor no es causal si derrama un suero
que habria salvado la vida, “si éste, en cualquier caso, habria sido
destruido por la accidn del calor en el vuelo que lo transportaba al
agonizante B”» (181).

b) La accién de ruptura constituye un delito de accion, y, a pesar
de que entre aquélla y el resultado no existe relacién de cau-
salidad, no obstante el agente debe responder por dicho re-
sultado, porque, con una probabilidad rayana en la seguridad,
aquél no se habria producido si el autor no hubiera roto el
curso causal salvador

Frente a la posicién de estos autores, otro sector de la doctrina,
mucho menos numeroso, considera que entre la ruptura de un cur-
so salvador y el resultado no existe una causalidad real, sino sélo
una hipotética, aunque por lo general, y dado que en la comisién
por omisién la doctrina dominante se conforma, para imputar el re-
sultado, con que la accién omitida hubiera podido evitarlo, de ahi
que tampoco presente muchas dificultades, sobre la base de esos
mismo presupuestos, imputar también el resultado tipico a la accién
que interrumpe el curso salvador que, hipotéticamente, hubiera
evitado el resultado. En este sentido se manifiestan, entre otros,
Griinwald (182) («La ruptura de una serie causal que evitaria el re-
sultado por lo general se reputa, sin reparos, como causal para este
resultado, a pesar de que aqui también, a partir de la ruptura, se pro-
nuncia un juicio sobre la sucesién pensada de acontecimientos pen-
sados. La afirmacién de que la ruptura de una “serie causal salva-
dora” seria causal para el resultado, es incorrecta. Esa incorreccién
es, por lo general, inocua; en el principio figura una cadena causal
real que se origina a partir de una manifestacion de voluntad, es de-
cir, de una accién, y a ésta se le aplica una valoracién de la misma
manera que a la accién causante de un resultado. Sélo existe una

(181) Roxm, AT, 1997, § 11 nn. mm. 32 y 33, cursiva en el texto original.
(182) 1956,p.11n.5.
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peculiaridad: la constatacién de la causalidad, que es una hipotética
a partir del “punto de ruptura”, también aqui es s6lo un juicio de
probabilidad»); Kahrs (183) («Si [el autor] ha actuado activamente,
obstruyendo a quien estaba dispuesto a salvar, y si su comporta-
miento juridicamente inobjetable habria consistido en permanecer
pasivo, entonces es responsable del resultado, a pesar de que no ha
causado el resultado en sentido cientificonatural»); y Schmidhiu-
ser (184).

¢) En la ruptura de cursos causales salvadores ajenos no existe ni
un delito de accién ni una relacion de causalidad, pero el au-
tor debe responder igualmente por el resultado porque ha co-
metido una omision impropia

Finalmente, Silva estima que en la ruptura de cursos salvadores
ni hay relacién de causalidad (185), ni hay, tampoco, un delito de
accién, pero mantiene, con la doctrina absolutamente dominante,
que quien rompe dicho curso también debe responder por el resul-
tado, pero en comisién por omision, ya que aquella ruptura funda-
mentaria en quien rompe el curso una posicién de garantia por in-
jerencia (186).

3. CriTICA

Independientemente de la solucién que puede darse a la ruptu-
ra de cursos salvadores ajenos, cuestion de la que me ocuparé infra
4 d), lo que ya se puede decir es que de las tres fundamentaciones
que hasta ahora ha ofrecido la doctrina para explicar por qué al au-
tor de le debe imputar el resultado, ninguna de ellas puede con-
vencer.

(183) 1968, passim (p. 217).

(184) Cfr. AT, 1975, 8/76.

(185) Cfr. 1986, pp. 228 ss.; 1994, pp. 33-34.

(186) Cfr. 1986, pp. 240 ss. Para Arthur KAUFMANN/HASSEMER, JuS 1964, p.
156, quien interrumpe un curso salvador ajeno responde, como estima la doctrina
dominante, por el resultado, pero no porque cometa un delito de accién, sino uno
-y tal como mantiene también SILVA— de omisién impropia. Cfr. también SEEL-
MANN, NK, 2001, § 13 n. m. 35: «Por faltar la conditio sine qua non, aqui [en la
ruptura de cursos salvadores ajenos] hay que partir de una omisién».
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a) Critica a los que fundamentan la imputacion del resultado a la
accion de ruptura porque se trataria de un delito de accién en
relacion de causalidad con la lesion del bien juridico

Para esta direccion doctrinal el sujeto, al impedir, ab initio o a
posteriori, un curso causal salvador estaria cometiendo pura y sim-
plemente un delito de accién. Es cierto que en estos supuestos es-
tamos ante un comportamiento positivo en la medida en que el su-
jeto no se abstiene, sino que ejecuta un movimiento corporal; pero
esta dltima circunstancia no legitima para afirmar que de lo que se
trata aqui es de un delito de accién como otro cualquiera. Porque
los delitos de accién que hasta ahora conociamos no sélo se carac-
terizaban por que se llevaba a cabo un movimiento corporal, sino,
ademds, por que ese movimiento corporal se encontraba en una re-
lacién causal fisiconatural con el resultado: el disparo (movimiento
corporal de A) es el que, al penetrar en el corazén de la victima, ha
provocado materialmente su muerte. En cambio, en la ruptura de
cursos salvadores el movimiento muscular no causa fisiconatural-
mente la muerte, sino que s6lo impide que un proceso causal que
podria haber salvado la vida de otra persona haya entrado en juego:
existe una diferencia ontoldgica esencial entre lo que hasta el mo-
mento se habia considerado en Derecho penal un indubitado delito
de accion (A ahoga a B, sumergiéndole la cabeza en el agua hasta
que perece asfixiado), y lo que ahora también se nos pretende hacer
pasar por un delito de accién: si A impide que llegue a X el salva-
vidas que B ha arrojado para rescatarle, A no le ha ahogado mate-
rialmente, sino que sélo ha impedido que desplegara sus efectos un
proceso causal que podria haberle salvado, con mayor o menor
probabilidad, dependiendo de la presencia de 4nimo de X, y, tam-
bién, del estado mds o menos enfurecido del mar, lo que significa,
ademds, que asi como en el tradicional delito de accidn existe se-
guridad de que es el movimiento muscular el que producido la
modificacion en el mundo extertor del resultado tipico, en estos su-
puestos delitos de accién ni siquiera puede acreditarse que esa le-
si6én del bien juridico pueda reconducirse, con absoluta seguridad,
al movimiento corporal de ruptura del curso salvador.

Ciertamente que, entre los autores que afirman que en estos
supuestos estamos ante un delito de accién que se encuentra en re-
lacién de causalidad con el resultado, figuran aquellos que también
consideran a las condiciones negativas —a las omisiones— causales
para el resultado, por lo que, para dichos autores, no seria tan in-
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consecuente sostener que quien impide una condicién evitadora
coloca, con ello, una condicién negativa de ese resultado. La in-
consecuencia es manifiesta, en cambio, en aquellos otros autores
que, a pesar de que sostienen que las condiciones negativas no fi-
guran en conexién material con el resultado, establecen una ex-
cepcion para estos casos en el sentido de que la ruptura de cursos
salvadores seria causal para la lesién del bien juridico, a pesar de
que, como mucho, esa ruptura sélo podria ser considerada como
una condicién negativa (187).

Por consiguiente y para concluir: Equiparar la causalidad del
delito tradicional de accién con la interrupcion de cursos salvadores
ajenos supone incluir en un mismo concepto (delito de comisién)
dos fenémenos completamente distintos, que s6lo tienen en co-
miin que, en ambos casos, el autor realiza un movimiento muscular:
pero, mientras que en aquél existe una causalidad fisiconatural en-
tre ese movimiento y el resultado tipico (la muerte de B es recon-
ducible materialmente a A, que ha sumergido a B en el agua hasta
ahogarle: causalidad real y no hipotética), en la ruptura de cursos
salvadores ésta no constituye una aplicacién de energia que se
transforma mecdnicamente en la produccién del resultado, sino
que se limita a impedir la entrada en juego de una cadena causal
que, tal vez, habria impedido el resultado. Y de la misma manera
que una condicién negativa no es causa material del resultado, por
lo que, como hemos tratado de demostrar supra I1 B 2 b) bb), las
omisiones no estan en relacién de causalidad con aquél, tampoco
puede ser causal una intervencién activa cuya eficacia en el mundo
exterior se agota en la permanencia de una condicién también ne-
gativa del resultado: se agota en que el envenenado no puede inge-
rir el antidoto, o en que el bote no alcance a quien se estd ahogando.
Por lo demais, y a diferencia de la causalidad real del auténtico de-
lito de comision, donde la conexién entre accién y resultado se
puede establecer con absoluta seguridad (A ha muerto porque B le
ha disparado), en la ruptura de cursos salvadores se hace necesario
acudir a la especulacién hipotética de si el resultado se habria pro-
ducido o no en el caso de que ese curso no hubiera sido interrum-

(187) Sobre esta contradiccién ha llamado la atencién, con razén, PUPPE,
ZStW 92 (1980), p. 898: «Esto incluso lo reconocen los enemigos de incluir la ne-
gacion en las explicaciones causales cuando en la ruptura de procesos causales sal-
vadores ... fundamentan la imputacién, en dltima instancia, en un “hecho nega-
tivo™».
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pido. Con ello reaparecen todos los problemas de imputacién del
resultado caracteristicos de la omisién impropia (;habria salvado el
enfermo A la vida, si B no hubiera impedido al médico C tratarle, o
la muerte, teniendo en cuenta la gravedad de la enfermedad, habria
sobrevenido en cualquier caso, aun sin interrupcién del curso sal-
vador?), y con los que, como hemos visto anteriormente, se tienen
que enfrentar todos los procedimientos hasta ahora ideados para po-
ner en conexién una condicién negativa con una modificacién del
mundo exterior (;hay que exigir probabilidad rayana en la certeza,
o seguridad de evitacién del resultado, o solamente disminucién del
riesgo de lesion?).

b) Critica a los que, negando la relacion de causalidad entre la
ruptura del curso salvador ajeno y el resultado, y acudiendo a
un procedimiento andlogo al que rige para la omision impro-
pia, imputan el resultado a aquella ruptura siempre que, sin
ésta, la lesion, con una probabilidad rayana en la seguridad,
no se hubiera producido

Como hemos visto, esta segunda direccién doctrinal estima,
igualmente, que la ruptura del curso causal salvador supone un de-
lito de accién al cual se le debe imputar el resultado producido.
Pero esa imputacién no derivaria de que aqui estariamos ante un
movimiento muscular causante del resultado, sino de la circuns-
tancia de que, si suprimo mentalmente la intervencién interruptora,
el resultado (de muerte) no se habria producido, ya que la victima
se habria podido asir al flotador. El fundamento de por qué en estos
supuestos, no obstante reconocerse la ausencia de causalidad fisi-
conatural entre accion y resultado, éste puede ser reconducido a
aquélla, se establece con un razonamiento andlogo al que rige para
la omisién impropia: si en ésta, y a pesar de que la inactividad no
causa el resultado, se responde de su produccién, porque la accién
omitida, con una probabilidad rayana en la seguridad, habria impe-
dido la lesion, no existiria inconveniente en argumentar de manera
parecida para la ruptura de cursos salvadores: si el sujeto no hubie-
ra actuado —no hubiera roto el curso salvador—, entonces, con una
probabilidad rayana en la seguridad, el resultado tampoco se habria
producido.

Contra esta tesis hay dos cosas que objetar.

En primer lugar, que al tener que acudir a un proceso causal hi-
potético (;se habria evitado el resultado si el autor no hubiera roto
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el curso causal salvador?), tiene que enfrentarse con todos los in-
convenientes que se le presentan, como he expuesto anteriormente,
a todos los que en la omisién impropia operan con una férmula més
o menos adaptada de la conditio sine qua non, y con los que se tie-
nen que enfrentar también —como acabamos de ver supra b)— los
que mantienen que entre ruptura del curso salvador y resultado ti-
pico existe una efectiva causalidad material.

Y, en segundo lugar, que, a diferencia de la tesis criticada supra
a), que, aunque equivocada, al menos proporciona una fundamen-
tacién, porque si fuera cierto —que no lo es— que la ruptura del
curso salvador causa materialmente el resultado, entonces, de
acuerdo con los principios que rigen para los delitos de comision,
estaria fuera de discusion que el autor deberia responder por dicho
resultado, en cambio la direccién doctrinal que ahora nos ocupa
pasa por alto que, de acuerdo con los principios que rigen para la
omision impropia, no basta con que la accién omitida hubiera evi-
tado el resultado, sino que se exige, ademas, que en el autor con-
curra la condicién de garante, por lo que habria que explicar —lo
que hasta ahora, por lo que alcanzo a ver, ni siquiera se ha intenta-
do— por qué hay que equiparar a un garante, analégicamente, a
quien, sin serlo, se limita a intervenir activamente en un curso sal-
vador.

c) Critica a la solucion de la omisién impropia

Como hemos visto supra 2 c), Silva mantiene que en estos casos
el autor debe responder por el resultado porque, al romper el curso
salvador, se convierte en garante por injerencia, por lo que, al omi-
tir posteriormente la accién que habria evitado el resultado, a éste,
siguiendo las reglas de la comisién por omision, se le debe imputar
igual que si lo hubiera causado mediante un movimiento corporal.

Pero esta tesis tampoco puede convencer. La injerencia se ca-
racteriza por que un hacer precedente —por ejemplo, abrir una zan-
ja— obliga al autor a actuar para evitar los dafios que puedan derivar
de esa acci6n previa peligrosa —en nuestro ejemplo: a sefializarla
durante la noche—. Pero si el sujeto rompe el curso salvador porque
dispara contra el bote neumdtico —hundiéndolo— que se aproximaba
a quien se estaba ahogando, o porque destruye la ampolla que con-
tiene la medicina que podria salvar la vida del enfermo, su ulterior
inactividad —que es a la que Silva trata de vincular la imputacién
del resultado— no puede fundamentar una omisién impropia. Pues la

ADPCP, VOL. LI, 2000



98 Enrique Gimbernat Ordeig

omisién —como especie del comportamiento pasivo en gene-
ral- (188) se caracteriza por que el sujeto deja de realizar una ac-
cion posible que habria evitado el resultado. Y, naturalmente, si el
bote se ha hundido ya, y si la medicina ha sido destruida, entonces
no existe tampoco oportunidad de salvar, mediante una accién po-
sible, el bien juridico, y, por ello, en el autor no concurre, concep-
tualmente, ninguna omisién a la que poder vincular la responsabi-
lidad por el resultado.

4. TOMA DE POSICION

a) Introduccion

Para solucionar todos los problemas planteados, lo mejor es
partir de supuestos de hecho cuya calificacion final esté, intuitiva-
mente, fuera de discusién, aunque todavia no sepamos cémo fun-
damentar esa calificacién. Si una persona, mediante engafio, vio-
lencia o intimidacién, evita que una madre alimente a su hijo,
falleciendo éste, si una persona, acudiendo a los mismos medios,
impide que un médico practique la operacién a un enfermo grave,
que muere entonces sin que se le haya podido aplicar la terapia qui-
rirgica adecuada, es obvio que esas personas que han obstaculizado
los cursos salvadores ajenos deben responder por los resultados
producidos (muerte del bebé, fallecimiento del paciente).

b) Una tercera forma de realizacion del tipo junto al delito de ac-
cion y a la comision por omision: la ruptura de cursos salva-
dores

El desconcierto de la doctrina ante este grupo de casos se pone
de manifiesto en que la teorfa practicamente uninime [supra 2 a) y
b)] mantiene que aqui estamos ante un delito de accion, a pesar de
que, como ya he expuesto anteriormente, esta interrupcién de cur-
sos salvadores ajenos presenta una estructura distinta de la del de-
lito de accidn, ya que en éste es el movimiento corporal el que ha
causado fisiconaturalmente el resultado (se mata a otro de un dis-
paro en el cerebro), y ya que, por ello, existe también la seguridad
de que es aquél el que ha provocado éste, mientras que en la ruptu-
ra de cursos salvadores ajenos la accién no causa fisiconatural-

(188) V. GIMBERNAT, 1987 (1990), pp. 186 ss.
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mente el resultado (quien sujeta al cirujano no produce material-
mente la muerte del paciente que ha fallecido a consecuencia de su
enfermedad), sino que se limita a evitar una accién hipotética: la in-
tervencién potencial del cirujano, que, con una probabilidad mds o
menos rayana en la certeza, habria evitado el resultado, por lo que
—igualmente a diferencia de lo que sucede en el delito de accién—
tampoco existe la seguridad de que la muerte pueda reconducirse
efectivamente al movimiento corporal de ruptura.

La tesis minoritaria de Silva [supra 2 c)] de que en estos su-
puestos estariamos ante una omisién impropia, y de que, por con-
siguiente, también se podria imputar el resultado sobrevenido al que
ejecuta la interrupcién del curso salvador, elude las contradicciones
de quienes mantienen que estos supuestos constituyen un delito
de accién, pero al precio de considerar una comisién por omisién
un grupo de casos que tiene una estructura distinta de la omisién
impropia, pues mientras que en €sta el garante se limita a no-eje-
cutar una accién que podria haber evitado el resultado, los supues-
tos que ahora nos ocupan se caracterizan porque el autor es un no-
garante que, ademas, ejecuta dolosamente una accion a la que se
reconduce el resultado (189).

Y, sin embargo, y a pesar de su escasa fuerza de conviccién, las
soluciones que propugnan tanto la teoria dominante como Silva
tienen una justificacién. Porque si, de acuerdo con el aparato dog-
maético vigente, el tipo del homicidio («matar»), por ejemplo, sélo
se puede realizar de dos maneras: bien mediante una accién cau-
sante del resultado, bien omitiendo la accién debida, entonces habra
que incluir en una (delito de accidn) o en otra (delito de omisién
impropia) categoria a la interrupcién de cursos salvadores ajenos
para poder justificar por qué en estos supuestos al sujeto también se
le imputa el resultado.

Pero si la interrupcién de cursos salvadores es una accién que
no constituye un delito de accién, porque el sujeto no causa mate-
rialmente el resultado, ni tampoco uno de omisién impropia, porque
el sujeto no se limita a no-hacer, sino que, por el contrario, hace un
algo al que es reconducible el resultado, entonces ello quiere decir
que existe una tercera forma, distinta de las dos anteriores, de rea-
lizar el tipo, a saber: la de interrumpir cursos causales salvadores
ajenos, una tercera forma que, a pesar de su incomparablemente
menor trascendencia practica —porque la manera habitual de realizar

(189) Para una ulterior critica de la tesis de S1LvaA cfr. supra 3 ¢).
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un tipo de resultado es, bien mediante una accién causante del
mismo, bien mediante una omisién impropia—, debe ser analizada
diferenciadamente, para poder determinar cuando, y por qué moti-
vos, se puede decir de una interrupcién de cursos salvadores que es
subsumible en, por ejemplo, la descripcion legal del homicidio.

c) Otravez: la ruptura de cursos salvadores propios

Una vez establecido que en estos casos estamos ante una terce-
ra forma de realizacién del tipo, distinta de la del delito de accion,
y distinta, también, de la del delito de omisién impropia, lo prime-
ro que hay que decir es que, en contra de la distincién de la doctri-
na dominante, la linea divisoria en las interrupciones de cursos
salvadores no discurre, desde un punto de vista material, entre
aquellas que rompen uno propio y aquellas otras que lo hacen de
uno ajeno, ya que tanto de una manera como de la otra se puede
realizar un tipo de resultado.

En la ruptura de cursos salvadores propios, la indiferenciada —y
equivocada~- solucién que reciben de la doctrina dominante proce-
de de que aquélla ha planteado parcialmente los problemas, ya
que todos los supuestos que se manejan para la discusién dogmati-
ca hacen referencia a casos en los que un omitente propio inte-
rrumpe un curso causal puesto en marcha por él mismo, y que es-
taba dirigido a satisfacer la obligacién estrictamente juridicopenal
que le imponia, bien el articulo 195 (el no-garante retira el bote sal-
vavidas que previamente habia arrojado para salvar a quien se es-
taba ahogando), bien el articulo 450.2 CP (el no-garante, después de
entregar en correos la carta en la que se denuncia la pré6xima comi-
sién de alguno de los delitos a los que se refiere el articulo 450.2, la
reclama con éxito, impidiendo asi que su contenido llegue al cono-
cimiento de la policia), dividiéndose la doctrina —si prescindimos de
la solucién propuesta por Silva [supra I a 2 c) cc)], en el sentido de
que estos casos integran una omision impropia— entre aquellos que
consideran que aqui estarfamos ante una omision propia [supra Il a
2 ¢) aa)], y aquellos otros que mantienen que la interrupcién de cur-
sos salvadores propios debe recibir el mismo tratamiento juridico-
penal que el de los ajenos, y que, por consiguiente, la calificacion
correcta seria la de considerarlos un delito de accién en el que se
responderia por el resultado sobrevenido [supra Il A 2 ¢) bb)].

Pero a la doctrina le ha pasado desapercibido —al menos por lo
que alcanzo a ver— que la ruptura de cursos salvadores propios no
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s6lo es imaginable en supuestos en los que quien interrumpe ese
curso es un no-garante, sino también en otros en los que quien lo
hace ostenta la condicién de garante; por ejemplo: la madre, que se
da cuenta que su hijo pequefio se estd ahogando en un apartado
lago, después de arrojar un salvavidas atado a una cuerda, y cuando
el nifio previsiblemente podria haber salvado la vida, asiéndose a €l,
retira ese salvavidas, pereciendo aquél. Cuando el que lleva a cabo
esta conducta interruptora es un no-garante, ya he expuesto supra Il
A 3 b) que no existe obstdculo alguno gramatical —ni material-
para mantener que ese comportamiento constituye un no-auxilio, y
que, por ello, puede subsumirse sin ulteriores dificultades en el
tipo del articulo 195. Pero en el caso que ahora nos ocupa la con-
ducta de la madre debe ser subsumida, no en una simple omision
del deber de socorro, sino en un delito contra la vida y, con ello, en
el verbo tipico «matar». Si se acepta la tesis que he mantenido en
otras publicaciones (190) de que s6lo estamos ante una omisién im-
propia «cuando el [garante] encargado de vigilar una fuente de pe-
ligro preexistente prescinde de aplicar las medidas de precaucién
oportunas para que este foco de peligro, que posteriormente causa
el resultado, no se transforme de uno permitido en uno antijuridico,
o para —en el caso de que se hayan sobrepasado ya las fronteras del
riesgo permitido— reconducirlo al nivel conforme a Derecho» (191),
entonces es evidente que existe una identidad estructural entre la
omision de la madre que no arroja el salvavidas para salvar a su
hijo pequefio que se estd ahogando en el lago en el que accidental-
mente se ha caido (un caso indubitado de omisién impropia, porque
la garante no ha aplicado la medida de precaucién que, dadas las
circunstancias, habria mantenido el «foco de peligro nifio» dentro
del riesgo permitido), y la accién de la garante de interrumpir un
curso salvador propio, porque, al arrojar el salvavidas, el «foco de
peligro nifio», que estaba a su cargo, se estaba manteniendo dentro
de lo que, teniendo en cuenta las dramdticas circunstancias del su-
puesto, se podria considerar el riesgo permitido, riesgo que se ve
desestabilizado, convirtiéndose en prohibido, y desembocando en-
tonces en la lesién del bien juridico vida, cuando la madre, al retirar
el salvavidas, resuelve romper el curso salvador que ella misma ha-
bia puesto en marcha.

(190) Por ejemplo, en los escritos citados supra n. 115.
(191) GmMBERNAT, Moderas tendencias, 2001, p. 366.
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Con otras palabras: Como un garante puede desestabilizar de
dos formas distintas un foco de peligro preexistente a su cuidado,
convirtiéndolo asi de permitido en prohibido, a saber: no aplicando
la medida de cuidado exigida (omisién impropia), o bien rompien-
do activamente un curso salvador propio que habia establecido —o,
en su caso, restablecido— el nivel de riego permitido, de ahi que si
ese foco de peligro por encima del riesgo tolerado por el Derecho
desemboca en la lesién de un bien juridico (el nifio se ahoga), de
ese resultado deba responder penalmente, en ambos casos, ¢l ga-
rante, ya que es a su inactividad (en la comisién por omisién) 0 a su
actividad (en la ruptura de cursos salvadores propios) a las que
hay que reconducir normativamente la transformacién del foco de
licito en ilicito.

d) La ruptura de cursos salvadores ajenos debe ser sometida
también a soluciones diferenciadas

Una vez que hemos distinguido, dentro de la ruptura de cursos
salvadores propios, entre aquellos que constituyen una omisién
propia, porque quien ejecuta la interrupcién es un no-garante (el
particular no-garante resuelve retirar el salvavidas que previamente
habia arrojado a quien se estaba ahogando), y aquellos otros que su-
ponen la realizacién del tipo del homicidio o del asesinato («ma-
tar»), mediante una tercera forma de realizacion tipica —justamen-
te la de interrupcién de un curso salvador—, porque dicha ruptura es
llevada a cabo por un garante (es la madre-garante quien efectiia la
misma conducta de retirada del salvavidas, que podria haber evita-
do la muerte del hijo pequefio por ahogamiento), es posible abordar
ya la solucién o soluciones que deben darse a la ruptura de cursos
salvadores ajenos.

A diferencia de 1o que sucede en la ruptura de cursos salvadores
propios, en donde, como ya se ha expuesto, la doctrina sélo opera
con ejemplos en los que es un no-garante quien rompe el proceso
que el mismo habia puesto en marcha, en la de cursos salvadores
ajenos los casos objeto de discusion por la ciencia abarcan tanto su-
puestos en los que un no-garante rompe el curso salvador de otro
no-garante (C se apodera de la llave de encendido del vehiculo,
cuando el camionero A [no-garante] se disponia a trasladar al hos-
pital al infartado B; B impide por la fuerza a A [no-garante] que
éste arroje el flotador que podria salvar a X de morir ahogado),
como aquellos otros en los que el protagonista de la interrupcién si-
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gue siendo un no-garante, pero en los que el curso casual que se in-
terrumpe es el que ha iniciado o se dispone a iniciar un garante (A
impide al enfermero B [garante] que administre al envenenado el
antidoto que podria salvarle la vida; un particular actia violenta-
mente sobre un guardabarreras [garante], evitando asi que éste pue-
da bajar las vallas). Para la doctrina dominante, sin embargo, esta
distincién no tiene ninguna repercusion practica —por ello, posible-
mente, tampoco habia sido establecida hasta ahora—, ya que tanto si
el curso salvador que se interrumpe va a ser —o ha sido- ejecutado
POr un no-garante como por un garante, la solucién que se propone
es unitaria: quien rompe ese curso salvador comete, con ello, un de-
lito de accién y responde, en consecuencia, por el resultado tipico
sobrevenido (192).

Independientemente de si en la ruptura de cursos salvadores aje-
nos el resultado debe ser imputado a quien rompe ese curso, lo
que en cualquier caso debe ser rechazada es la fundamentacién de
que ello se deduce de que aqui estariamos ante un delito de accién:
como he expuesto supra 3 a) y b) y 4 b), hay que mantener, por el
contrario, que aqui no concurre un delito de accién, sino, como mu-
cho, una tercera y nueva forma de realizar el tipo, a saber: la forma
de la interrupcién de cursos causales, por lo que es preciso seguir
profundizando en esta ulterior modalidad de realizacién tipica para
poder determinar cudndo y por qué se le puede imputar el resulta-
do a dicha interrupcién. A estos efectos, hay que distinguir tres
variantes de interrupcién de cursos casuales ajenos: ruptura por un
no-garante del curso causal desencadenado por otro no-garante,
ruptura por un no-garante del desencadenado por un garante, € in-
terrupcién por un garante de la cadena casual puesta en marcha por
un no-garante.

aa) Ruptura por un no-garante del curso causal salvador que
ha iniciado o que va a iniciar otro no-garante.

Cuando un no-garante rompe el curso causal salvador que ha
iniciado o que va a iniciar otro no-garante (C se apodera de la llave
de encendido del vehiculo, cuando el camionero no-garante A se
disponia a trasladar al hospital al infartado B), en mi opinién la con-

(192) En lo que sigue, y por tratarse de una tesis minoritaria, prescindo de la
formulada por SiLva de que aqui estarfamos ante una omisién impropia, y de la que
ya me he ocupado, rechazandola, supra B 3 c).
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ducta de aquél debe ser calificada de una omisién propia del arti-
culo 195. Ello es asi, porque el enfermo no constituia un foco de
peligro preexistente ni al cuidado de quien iba a ayudarle (del ca-
mionero) ni de quien interrumpe la accién salvadora de éste (del
que se apodera de la llave de encendido), por lo que a ninguno de
los dos les incumbia la responsabilidad de que un peligro generado
por la naturaleza (el infarto) se mantuviera dentro del riesgo per-
mitido, esto es: con asistencia médica. Por ello, en este caso la ac-
cién interruptora del curso causal no se puede subsumir en el verbo
tipico «matar», ya que no equivale materialmente ni a la de quien,
mediante un movimiento corporal, causa fisiconaturalmente una
muerte, ni tampoco a la inactividad del omitente impropio que tie-
ne que cuidar del mantenimiento de un foco de peligro dentro de
los limites del riesgo permitido, esto es, y por ejemplo: a la del mé-
dico que, con dolo de matar, desatiende al enfermo que ha sido con-
fiado a su cuidado: la ruptura del curso casual ajeno por parte de C
ha de ser considerada, por consiguiente, un no-auxilio del enfermo,
que cumple el tipo de la omisién de socorro, ya que, tal como se ha
expuesto supra A 3 a), excepcionalmente es posible subsumir di-
rectamente determinados comportamientos activos (como lo es éste
de interrumpir positivamente la cadena causal salvadora que iba a
iniciar un no-garante) en el articulo 195, sin que ello suponga vul-
nerar el sentido gramatical posible de las palabras legales.

bb) Ruptura por un no-garante del curso causal salvador que
ha iniciado o que va a iniciar un garante.

Cuando un no-garante rompe el curso causal salvador que ha
iniciado o que va a iniciar un garante (A impide al enfermero B [ga-
rante] que administre al envenenado —quien, finalmente, muere a
consecuencia de la ingestion del producto téxico— el antidoto que
podria haberle salvado la vida; un particular actiia violentamente so-
bre un guardabarreras [garante], evitando asi que éste pueda bajar
las vallas, sobreviniendo una colisién entre el tren y un automévil
que cruzaba el paso a nivel, y falleciendo el conductor del vehicu-
lo), la conducta del primero, en la tercera modalidad de realizacién
de un tipo de resultado por interrupcién de un curso salvador, ha de
ser subsumida dentro del verbo legal «matar». Ciertamente que el
no-garante no ha causado fisiconaturalmente el resultado «muerte»,
y que, tampoco, y por definicién, e independientemente de que no
ha omitido nada, sino que ha actuado rompiendo un curso salvador,
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tenia obligacidn extrapenal alguna de mantener el correspondiente
foco de peligro dentro del riesgo permitido. Pero al impedir la ac-
tuacién del garante (del enfermero o del guardabarreras), que si que
tenia esa obligacién, y que la iba a cumplir —o que la estaba cum-
pliendo ya—, ha desempefiado un papel en el acontecimiento delic-
tivo que debe ser subsumido en la conducta tipica de «matar», ya
que quien es responsable de que, quien tenia obligacién de hacerlo,
no pueda actuar (porque se le engaiia, o se le amenaza, o se le so-
mete por la fuerza), asume, con ello, el deber del correspondiente
garante de mantener el foco de peligro dentro del riesgo permitido,
en cuanto que la circunstancia por la que aquél no ha podido cum-
plir con dicha obligacién es reconducible, unica y exclusivamente,
a quien ha interrumpido el curso salvador ajeno.

cc) Ruptura por un garante del curso causal salvador que ha
iniciado o que va a iniciar un no-garante.

Estos supuestos no han sido examinados nunca, en particular,
por la doctrina, lo que, naturalmente, no puede sorprender, porque
si, de acuerdo con la teoria dominante, la interrupcién de cursos sal-
vadores ajenos fundamenta siempre la responsabilidad por el re-
sultado sobrevenido, entonces es indiferente que quien rompa ese
curso ostente o no la condicioén de garante.

En cambio, segin la tesis que aqui se defiende, en la interrup-
cién de cursos causales ajenos hay que examinar diferenciadamen-
te cada una de las variantes que se pueden presentar, y como hasta
ahora he llegado a la conclusién de que, en los supuestos en los que
un no-garante interrumpe el curso salvador de otro no-garante,
aquél debe responder por una omisién propia, y de que, en aquellos
otros en que es un no-garante el que rompe el curso causal de un
garante, el primero debe responder por el resultado sobrevenido, la
tercera variante que queda por examinar es aquella en la que es un
garante el que impide la accién salvadora de un no-garante.

Como ejemplo de este tltimo grupo de casos puede servir el del
padre no-nadador (garante) que impide por la fuerza que un parti-
cular no-garante se lance a la piscina para salvar de perecer ahoga-
do al nifio hijo de aquél. Que, si el hijo se ahoga, el padre debe res-
ponder por un delito contra la vida, es facil de fundamentar. Porque
si el padre, como garante, debe cuidar de que el foco de peligro
nifio no experimente una desestabilizacién hacia el riesgo prohibi-
do que desemboque en la lesién del bien juridico a su cargo, es evi-
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dente que el incumplimiento de esa obligacidn puede manifestarse
de dos maneras: bien omitiendo lanzarse al agua de la piscina para
salvar a su hijo, si es que el padre sabe nadar, bien impidiendo
que otro lo haga en el caso de que se trate de un padre no nadador.

Por lo demas, si el garante que impide un curso salvador ini-
ciado o que se va a iniciar por un no-garante responde por el resul-
tado sobrevenido, con mayor motivo incurrird en la misma res-
ponsabilidad si dicho curso se iba a ejecutar o se estaba ejecutando
ya por otra persona que ostentaba, asimismo, la condicién de ga-
rante, supuesto de hecho este dltimo del que puede servir de ejem-
plo el del padre (garante) que, mediante engaiio, coaccién o apli-
cacién de violencia, impide que su hijo siga siendo tratado de una
grave enfermedad por el médico (garante también) que le estaba
atendiendo.

C. La omissio libera in causa
1. EXPOSICION DEL PROBLEMA

En el tercer grupo de casos (omissio libera in causa) se agrupan
aquellos supuestos en los que, también mediante una accién, el
sujeto se coloca, dolosa o imprudentemente, en una situacién de au-
sencia de imputabilidad o de comportamiento (193) para el mo-
mento en el que surja la obligacién de actuar; por ejemplo, el guar-
dabarreras ingiere alcohol o un narcético, de manera que cuando
tiene que bajar las vallas se halla en un estado de inconsciencia.

La primera formulacién de estos casos se debe también a
v. Overbeck, quien expone, como ejemplo de ellos, el ya citado del
guardabarreras que ingiere un barbitirico para encontrarse dormido
en el momento posterior de que pase el tren (194); como en la
omisién la posibilidad de ejecutar la accién debida es un elemento
conceptual de aquélla (195), dentro de la omissio libera in causa
hay que incluir también los supuestos en los que, en virtud de un
hacer anterior, el sujeto genera una situacién en la que, a pesar de
estar consciente, cuando surge el deber de actuar, la ejecucion de la

(193) Sobre la ausencia de comportamiento cfr. GIMBERNAT, 1987 (1990),
pp. 187 ss.

(194) Cfr. GS 1922, p. 336.

(195) Cfr. GIMBERNAT, 1987 (1990), pp. 191 ss.
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accioén debida aparece como irrealizable, por ejemplo: la madre
destruye previamente la medicina que podria salvar la vida de su
hijo, por lo que, cuando a éste se le declara el ataque, no tiene po-
sibilidad alguna de administrarla, falleciendo aquél (196).

En la omissio libera in causa los problemas, ya de por si difi-
ciles, que presenta la construccién de la actio libera in causa se agu-
dizan ain mads: si el camionero sigue conduciendo, a pesar de que se
siente invadido por el suefio, y atropella y mata a un peatén porque
se duerme sobre el volante (ejemplo de actio libera in causa), re-
conducir la muerte de aquél, no al instante final en que, incons-
ciente (es decir: con ausencia de comportamiento), le arrolla, sino a
la accion de continuar el trayecto, a pesar de los sintomas de can-
sancio que percibe, es una solucion perfectamente compatible con el
principio de tipicidad: porque aquella accién previa ha sido impru-
dente, y porque es la que ha causado, indirectamente, el resultado ti-
pico: estamos, pues, ante un homicidio imprudente por accion.

En la omissio libera in causa, en cambio, que la conducta sea ti-
pica es mds dificil de fundamentar, ya que la omisién, que es la
conducta ?ipificada, o bien no concurre (ni en los casos de incons-
ciencia ni en los de imposibilidad de ejecucion de la accién omitida),
o bien es inculpable (y seria, por consiguiente, impune); y ya que tra-
tar de reconducir la punibilidad a la accién anterior (a la de ingerir el
narcético o a la de destruir la medicina salvadora), donde si que
existe conducta, y donde si que existe, asimismo, dolo o impruden-
cia, se encuentra con el obstdculo de que ello supondria subsumir en
un tipo omisivo un comportamiento activo. La doctrina préctica-
mente uninime, a pesar de todas esas dificultades, mantiene que el
garante, que, dolosa o imprudentemente, condiciona activamente su
ausencia de comportamiento o su inculpabilidad para el momento en
que surge el deber de actuar, responde por el resultado tipico sobre-
venido, dividiéndose las opiniones inicamente en si esa responsabi-
lidad se debe vincular al hacer anterior o a la inactividad final.

2. LA CONSTRUCCION DE LA OMISSIO LIBERA IN CAUSA NO AFECTA A
LA OMISION PROPIA

En la omisién propia los supuestos de omissio libera in causa
apenas —y con la excepcion de algiin rebuscado ejemplo de labora-

(196) El ejemplo lo tomo de BAUMANN/MITSCH, AT, 1995, § 15 n. m. 28.
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torio (197)- son imaginables (198), al contrario de lo que sucede en
la omisién impropia donde el garante (guardabarreras, madre que
tiene que administrar la medicina salvadora al hijo enfermo, soco-
mrista) sabe, o deberia saber, que tiene que estar preparado para ac-
tuar en el momento en el que surja la amenaza para el bien juridico
cuya proteccion tiene confiada. En la omisién propia, en cambio, el
deber de actuar es imprevisible ex ante, y nace simultdneamente
con la situacién de peligro: yo, como baiiista que estoy en la playa,
tengo todo el derecho del mundo a dormir una siesta sobre la arena,
y si, durante mi suefio, algiin nadador, a quien podria haber salvado
de estar despierto, sufre un desmayo, no cometeria ninguna omisién
del deber de socorro: porque —al estar inconsciente— mi inactividad
no constituye una conducta y, con ello, tampoco una omisién, y
porque no tengo —como no-garante— deber alguno de estar prepara-
do para eventuales contingencias que puedan producirse en el mar.
Una situacién parecida a la de la omissio libera in causa seria, en
la omisién propia, 1a de quien, al percibir que alguien se estd ahogan-
do, hunde el bote (accién previa) con el que podria haberle rescatado,
con lo que, a partir de ese momento, la ejecucién de la accidn exigida
se convertiria en imposible. Pero para explicar por qué en un caso asi el
sujeto responde por una omisién del deber de socorro no hace falta
acudir a la construccién de la omissio libera in causa, ya que aquella
omisién propia se consuma —y por ella responde el sujeto— cuando, pu-
diendo acudir con el barco a auxiliar a quien corre peligro, en lugar de
realizar esa accion posible, decide destruir ese medio de salvacidn.
De lo expuesto se sigue, por consiguiente, que la omissio libera
in causa s6lo presenta problemas en la omisién impropia. Cémo ha
tratado de resolverlos la doctrina —si vinculando la responsabilidad
del garante por el resultado a la accién previa o a una (real o fingi-
da) omisién— es lo que pasamos a examinar a continuacién (199).

(197) Como al que me referiré infra 4 del amigo del guardagujas, a quien
suele acompaiiar en la caseta, que induce su propia inconsciencia, sabiendo que el
guardagujas-garante va a hacer lo mismo.

(198) De otra opinién, sin embargo, BERTEL, JZ 1965, p. 55; RoxIN, 1969,
p. 383; Jakoss, AT, 1991, 7/69.

(199) Minoritariamente, VOGEL, 1993, p. 124, estima que, aunque el garan-
te provoque intencionadamente su propia incapacidad de accién, sélo responderd
del resultado tipico a titulo de imprudencia, pero nunca de dolo, y SEELMANN, NK,
2001, § 13 n. m. 60, que, a pesar de que la solucién no es satisfactoria, los su-
puestos de omissio libera in causa son impunes, pues existe una laguna legal que
exigiria, para ser cubierta, la intervencién del legislador.

ADPCP. VOL. L1I. 2000



La causalidad en la omisién impropia y la llamada... 109

3. SOLUCIONES PARA, EN EL CASO DE LA OMISSIO LIBERA IN CAUSA,
IMPUTAR EL RESULTADO AL GARANTE

a) Opiniones que, en la omissio libera in causa, vinculan la res-
ponsabilidad del garante por el resultado a la accion anterior

Segin esta direccidn doctrinal, la responsabilidad del sujeto-
garante por el resultado producido se fundamenta en que, median-
te una accion previa, condiciona que la inactividad posterior, o
bien no constituya un comportamiento, o bien sea inculpable. De
acuerdo con los autores que defienden esta solucién, como el ga-
rante estd obligado a velar por la integridad del bien juridico que
tiene encomendado, de esa obligacion derivaria, como norma se-
cundaria, el deber de estar preparado para actuar cuando se pre-
sente la situacidn critica, deber que infringiria en el momento en
que, con su accidn, hace imposible la ulterior evitacion del resul-
tado tipico. Partiendo de estos presupuestos estariamos aqui ante
un caso inequivoco de «omisién por comisién», ya que la conduc-
ta del garante seria subsumible en una omisién impropia no sobre
la base de un comportamiento pasivo —si el guardabarreras estéd
dormido en el momento en que el tren cruza la carretera no existe
comportamiento alguno—, sino del comportamiento activo de ha-
berse narcotizado.

Con discrepancias de matiz esta opinién —en la omissio libera
in causa al garante se le imputaria el resultado por la accién an-
terior— es la que defienden, entre otros: Bertel (200) («Pero si el
ordenamiento juridico manda a alguien una determinada accién,
entonces tiene que prohibirle, al mismo tiempo, todas aquellas
acciones mediante las cuales el obligado a actuar se imposibilita a
si mismo [la ejecucién] de la accién mandada ... Esta prohibicién
se deriva sin dificultades del mandato, ya que es imprescindible
para la existencia eficaz del mandato ... No existe una prohibicién
que vedara, en general, sustraerse a cualquier mandato. Lo que su-
cede es, més bien, que cada mandato individual genera, por si
mismo, una prohibicién asi. Quien infringe esa prohibicién no
comete un delito de omisién, sino uno de comisién, del que hay

(200) JZ 1965, p. 55, después de plantear las dificultades del problema en los
siguientes términos: «No es comprensible en dénde podria residir un omitir del
guardabarreras. Mientras tiene capacidad de accién no omite nada a lo que estu-
viera obligado, y en el momento en que se convierte en incapaz de actuar ya no
puede seguir habldndose de omitir» (p. 53).
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que admitir que esté cotipificado en el delito de omisién»); Ro-
xin (201) («Si imaginamos al bebedor ... como el guardagujas fa-
moso ... que quiere provocar un choque haciendo imposible, con
su embriaguez, cambiar las vias en el momento oportuno, enton-
ces estamos ante un hacer subsumible en el tipo de un delito im-
propio de omisién. Si se admitiera un delito de comisién, enton-
ces habria que someter a la misma pena a un no-garante que, en
una situacion idéntica, se emborrachara: un resultado evidente-
mente inaceptable. Se ha hablado aqui de una omissio libera in
causa; pero con ello no se acierta en el punto decisivo, porque el
autor —que primero actia activamente, y que después se convier-
te en incapaz de actuar— no omite nada en absoluto, y, sin em-
bargo, debe ser castigado sobre la base del tipo omisivo. Maurach
opina que aqui se finge un omitir del guardagujas; pero puede
concederse tranquilamente que lo que concurre es un hacer ine-
quivoco, que, sin embargo, estd co-penado por el tipo de manda-
to»); Engisch (202); Samson (203) («Su comportamiento [el del
guardagujas que hace imposible su accién exigida posterior] pue-
de ser calificado como un actuar, pero no es un actuar que cause
la muerte de los usuarios del ferrocarril. Como ha expuesto acer-
tadamente Welp, su comportamiento es s6lo una manipulacién
del ultimo momento de actuacién. Si se quiere, puede hablarse
aqui, con Roxin, de “omisién por hacer”. Sin embargo, hay que
tener presente que no se trata de un hacer causante del resultado
tipico, por lo que, ya por ese motivo, queda excluido que pueda
admitirse un delito de comisién»); Bockelmann/Volk (204) («Al
autor se le hace responsable, no por omitir bajar las barreras,
sino por el hacer en virtud del cual se ha privado de la capacidad
de accién en el momento critico, con la consecuencia de la pro-
duccién de una desgracia. Que le estd prohibido aquel hacer se si-
gue del deber de servicio que le incumbe de preservar su aptitud
para el servicio»); Jakobs (205); Joshi (206); y Bustos/Hormaza-
bal (207).

(201) 1969, pp. 383/384.
(202) 1973, p. 167.

(203) 1974, p. 598.

(204) AT, 1987, pp. 134/135.
(205) Cfr. AT, 1991, 7/69.
(206) V. 1992, p. 205.
(207) Cfr. 11, 1999, p. 208.
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b) Opiniones que, en la omissio libera in causa, vinculan la res-
ponsabilidad del garante por el resultado a un (real o fingido)
comportamiento omisivo

Para los autores que se adhieren a esta direccion los supuestos de
omissio libera in causa fundamentan la responsabilidad del garante
en un comportamiento que, al menos normativamente, debe ser con-
siderado como uno omisivo. Esta es la solucién que proponen, entre
otros: Armin Kaufmann (208) («Esto rige también cuando quien
permanece inactivo ejecuta una accién con la que se hace a st mismo
imposible el cumplimiento del mandato. Porque esto no modifica en
nada el cardcter omisivo del comportamiento juridicamente relevan-
te ... Quien se hace a si mismo imposible la accion exigida ha finali-
zado ya “toda” la omisién justamente en el momento en que produce
esa imposibilidad»); Welp (209) («Lo primero que es cuestionado
aqui [en el ejemplo del guardabarreras que, mediante una accién
previa, se imposibilita para, posteriormente, poder bajar las vallas] es
si en tales casos lo “esencial” consiste en un hacer o en un omitir. Es
indiscutible que el emborracharse es una accién positiva, es decir,
aplicacién activa de energia en una determinada direccidn; pero esta
accion sélo produce la borrachera del autor, pero no el resultado ti-
pico ... En consecuencia, la valoracién juridicopenal sigue las maxi-
mas vigentes para el omitir»); Hruschka (210); Silva (211) [«Pues
bien, aplicando estas consideraciones al caso que, en sus dos va-
riantes, nos ocupa, resulta que, desde el momento en que el guarda-
barreras comienza a embriagarse o percibe la influencia de agentes
externos sobre su conciencia, se da una situacién de peligro. Tal pe-
ligro radica en que el aludido guardabarreras no esté en condiciones

(208) 1959, p. 211.

(209) 1968, p. 137.

(210) 1979, p. 422: «La solucién [sc. de Hruschka} ... se hace posible porque
del mandato de accion ... se deriva un imperativo hipotético ..., como omisién, de
mantener la capacidad de accién. La no observancia imputable de este imperativo
hipotético es entonces equivalente a la lesién de una obligacién que conduce a la
imputacién, como omisién, y a pesar de la incapacidad de accién, de la no ejecu-
cién de la accién exigida»; pp. 423/424: «... imputacién extraordinaria de la omi-
sién del salvamento que descansa en la admisién de una lesién imputable de la
obligacién de mantener la capacidad de accion. Mediante esta lesion de la obliga-
cién ... se coloca, en lugar de 1a omisi6n en sentido estricto, la inactividad como un
subrogado de la omisién en el supuesto de una incapacidad de accién provocada
imputablemente» (cursiva en el texto original).

(211) 1986, pp. 268-269. V. también el mismo, 1994, pp. 41-42, 44.
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de controlar el paso a nivel en los momentos precisos y se produzcan
lesiones de bienes juridicos. A la vez, como conducta indicada, tnica
que puede evitar que la situacién de peligro dé lugar a lesiones, apa-
rece, en principio, por un lado, la de no continuar bebiendo (es decir,
cualquier conducta distinta a la de continuar bebiendo) y, por el otro,
la de sustraerse al influjo de los factores determinantes de la incons-
ciencia. En definitiva, el continuar bebiendo o el quedarse en la caseta
constituyen “no realizacién de la conducta indicada para la proteccién
positiva de bienes juridicos”. Por tanto, dan lugar a verdaderas omi-
siones de garante (de garante, pues el guardabarreras lo es) a las que
cabe imputar el resultado lesivo de bienes juridicos, caso de que éste
se produzca»); Baumann/Mitsch (212) («La supresién activa de la
posibilidad de accién es también omitir tipico cuando el autor estaba
obligado, ya en el momento del comportamiento previo, a asegurar la
observancia del mandato. Pues quien anula la posibilidad de accién,
omite al mismo tiempo, posteriormente, las medidas compensatorias
que son necesarias, a la vista de la falta posterior de la posibilidad de
accibn, para, no obstante, poder cumplir a tiempo el deber de actua-
cién»); Otto (213); Kiihl (214) [«Mayoritariamente también se ad-
mite omitir en los casos de omissio libera in causa, a pesar de que el
autor aqui, mediante hacer positivo (por ejemplo, consumo de alco-
hol), se incapacita para cumplir su deber de accién (por ejemplo, ba-
jar las barreras) que posteriormente se haria actual. A favor de esta
clasificacién habla que el autor aqui, y en iltima instancia, permanece
inactivo, si bien es €] mismo quien, en la etapa anterior, ha colocado
el motivo determinante para ello mediante comportamiento activo.
Contra la admisién de un omitir se objeta que, en el momento del na-
cimiento del deber concreto de actuar, falta la posibilidad de accién.
Contra ello se puede oponer que el mandato de evitacién del resulta-
do que compete al guardabarreras también tiene como contenido
“mantener la capacidad de accién hasta el momento de la interven-
cién, o, en su caso, volver a restablecerla’»); Stratenwerth (215)
(«A pesar de que aqui [en la omissio libera in causa] se habla de un
“omitir por comisién” se trata, en el fondo, de un mero delito de omi-
sién»); y Schonke/Schroder/Stree (216).

(212) AT, 1995, § 15 n. m. 29.

(213) Cfr. AT, 1996,§ 9n. m. 11.

(214) AT, 2000, § 18 n. m, 22.

(215) AT, 2000, § 13 n. m. 4.

(216) Cfr. StGB, 2001, observaciones previas a los §§ 13 ss. n. m. 14.
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4. CriTICA

Las construcciones dogmaéticas para fundamentar la responsa-
bilidad por el resultado tipico del garante que, activamente, condi-
ciona su incapacidad de actuar para el momento en que estaria
obligado a hacerlo, no son satisfactorias.

Que aqui no estamos ante un delito de accién, caracterizado
por que el movimiento corporal causa la lesion del bien juridico (el
autor estrangula a la victima hasta que ésta, por la falta de oxige-
no, fallece), parece evidente, ya que, como reconoce la doctri-
na (217), lo dnico que causa el hacer previo (la ingestién del nar-
cético) es que el garante-guardagujas pierda la conciencia, pero
no, naturalmente, las muertes ni las lesiones de empleados de fe-
rrocarril y de viajeros, ni los amasijos de las locomotoras y de los
vagones que quedan sobre las vias después del choque fatal. Y,
ademads, y como también se pone continuamente de relieve: que
la ingestién del narcético no causa los resultados tipicos deriva,
ademas, de que, como reconoce la doctrina absolutamente domi-
nante (218), sélo el garante-guardagujas, si provoca su propia in-
capacidad de accién, debe responder por los resultados del choque,
pero no el amigo no-garante que le suele acompafiar en la caseta
cuando pasan los trenes, y que, el dia del accidente, ha decidido
también inducir su inconsciencia, y que, si no se hubiera encon-
trado en ese estado de letargo, igualmente habria tenido la capaci-
dad de cambiar las agujas, de donde se sigue que si el garante, me-
diante su accién previa de ingestién, causara realmente los
resultados tipicos, también —ya que el comportamiento es el mis-
mo- lo causarfa el no-garante, a quien, en consecuencia, deberian
imputérsele, asimismo, aquellos resultados tipicos, algo que —por-
que es elemental que no puede ser asi— a ningtn autor se le ha ocu-
rrido proponer hasta ahora.

Pero que acudir a la omisién, para fundamentar la imputacién
de los resultados tipicos, tal como hace la doctrina dominante —ante
las dificultades que presenta vincular la responsabilidad a una ac-
cién previa no causante de aquellos resultados—, tampoco resuelve
los problemas, es algo que se ha puesto de manifiesto reiterada-

(217) Cfr. s6lo las citas de SAMSON y WELP supra 3 a) y b), y, ademds, Ru-
DOLPHI, SK, 2001, antes del § 13 n. m. 46.

(218) Cfr. sblo, y por todos, la cita de ROXIN supra 3 a), y, ademds, SiLva,
1986, p. 262.
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mente a lo largo de nuestra exposicién: porque que no puede haber
conceptualmente omisién si no existe posibilidad de ejecutar la
accion exigida, es una de las pocas cosas seguras e indubitadas
que ha sabido, desde siempre, la dogmatica juridicopenal.

5. TOMA DE POSICION

Las dos tesis que se defienden, en la omissio libera in causa,
para poder imputar el resultado al garante, son completamente ar-
tificiosas.

Si se afirma que el fundamento de esa imputacién reside en la
accion del guardabarreras de narcotizarse, y que ésta cumple, a su
vez, el tipo de una omisién impropia («omisién por comisién»), lo
que se estd manteniendo es, en definitiva, que una accién de pro-
vocar la autoinconsciencia constituye una omision de bajar las va-
llas, a pesar de que es evidente que aquélla no tiene nada que ver
con ésta. Pero la segunda tesis: la que encuentra el fundamento de
la imputacién del resultado en una omisién, tampoco puede con-
vencer, porque s6lo se puede establecer renunciado al niicleo del
concepto de omisién, ya que ésta tinicamente puede concurrir si,
cuando surge el deber de ejecutar la accién debida, al autor le era
posible llevarla a cabo, y si uno estd dormido, es obvio que no tie-
ne posibilidad alguna de ejecutar dicha accion.

Anteriormente hemos expuesto que los tipos de resultado tam-
bién pueden realizarse —con un comportamiento distinto del delito
de accién y del de omisién propia— mediante una accién que abor-
ta una cadena causal posible. Y si un garante tiene la obligacién de
mantener dentro del riesgo permitido un foco de peligro a su cargo,
entonces puede incumplir de dos maneras esa obligacién que le in-
cumbe: bien omitiendo la accién de bajar las vallas cuando va a pa-
sar el tren, que arrolla a un automévil, matando a su conductor, bien
provocando activamente un estado de autoinconsciencia que le
haga imposible ejecutar esa accion en el momento oportuno. En el
primer caso, la transformacién del foco de peligro que provoca el
resultado de licito en ilicito serd reconducible normativamente a una
omisién, y en el segundo, a la accién —tampoco causante del resul-
tado— de ingerir un narcético, siendo subsumibles ambos compor-
tamientos directamente en el verbo tipico «matar».

Resumiendo: En la omissio libera in causa de un garante no es-
tamos ni ante un delito de accidn, ni ante uno de omisién impropia,
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sino ante una tercera forma de realizacién tipica: ante la ejecucion
de una accién que interrumpe una cadena causal salvadora posible.

D. Desconexién de instrumentos médicos que mantienen
con vida a un enfermo

1. EXPOSICION DEL PROBLEMA. LAS DISTINTAS SOLUCIONES

a) En los afios 60 del siglo pasado, y a consecuencia de los
progresos de la medicina, y de la capacidad de las unidades de vi-
gilancia intensiva de poder mantener con vida a enfermos desahu-
ciados, que hasta entonces, y sin la ayuda de esos modernos medios
de reanimacién, no habrian podido sobrevivir, la doctrina penal se
plantea hasta qué punto es licito desconectar los instrumentos mé-
dicos que estdn manteniendo con vida a un paciente (tubos, sondas,
catéteres, respiradores) para impedir la prolongacién inutil de una
agonia, de quien, sin embargo, todavia no ha fallecido, ya que pre-
senta aun actividad cerebral.

De acuerdo con los conceptos penales tradicionales, esa desco-
nexién aplicada a un enfermo atin con vida constituiria un indubi-
tado delito de accidn en relacién de causalidad con la muerte, y, por
consiguiente, y con ese movimiento corporal, el médico se haria
responsable de un asesinato por comisién. Esta posicion la defien-
de todavia en 1968, aproblemdticamente, Bockelmann, polemi-
zando con las tesis acabadas de establecer, en ese mismo afio, por
Geilen, y de las que nos vamos a ocupar inmediatamente.

Bockelmann escribe lo siguiente (219): «;Qué es una inter-
vencioén activa homicida? Lo es no sélo la inyeccion de veneno, lo
es no sélo la pufialada o la incisién. La retirada de un vendaje o
deshacer los puntos de sutura, que deberian contener la hemorragia,
con toda seguridad que también lo son. Pero con ello queda claro
que la desconexién de un reanimador, en un momento en el que
alin no es seguro si se ha producido la pérdida irreversible de la
funcién cerebral, es igualmente una accidén activa de muerte, y no
s6lo la omisién de ulteriores medidas dirigidas a la prolongacién de
la vida». Y concluye Bockelmann (220): «Porque, prescindiendo de
la diferencia entre hacer y omitir, el deber del médico de mantener

(219) 1968, p. 112.
(220) 1968, p. 114.
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la vida tampoco desaparece frente a la vida no merecedora de ser
vivida. No sélo porque el concepto de vida no merecedora de ser
vivida es moral y politicojuridicamente sospechoso, sino porque, en
cualquier caso, es demasiado indeterminado como para que pu-
diera apoyarse en €l una argumentacion juridica convincente».

Con esa argumentaciéon Bockelmann intenta rebatir una tesis
que acababa de ser formulada, por primera vez, por Geilen (221):
«8Si, por ejemplo, se pone de manifiesto que el cerebro estd irrever-
siblemente dafiado y que, en consecuencia, no existe ya posibilidad
de recuperar al paciente para cualquier funcién vital espontdnea o
para que vuelva a la consciencia, entonces la terminacién de los in-
tentos de reanimacién —incluso para un concepto de muerte que no
se identifique con la muerte cerebral- constituye una forma permi-
tida de eutanasia pasiva». Y continda Geilen (222): «Seria prestar
demasiada atencion a lo que figura en un primer plano, convertir el
movimiento corporal aislado [la desconexién] en el centro de sus-
tentacién del enjuiciamiento juridicopenal. De la misma manera que
el médico sélo “omite” cuando interrumpe una medida de reani-
macién empezada con movimientos de masaje, o cuando prescinde
de repetir la administracién de inyecciones mantenedoras de la
vida, también es s6lo “omitir” cuando interrumpe, en un plano téc-
nico superior, el trabajo de una méaquina. Para el médico el aparato
no es otra cosa que su “mano alargada” ... En ultima instancia, lo
que debe ser decisivo es si se le deja a la naturaleza que siga su cur-
s0. Si es éste el caso, entonces se trata —sin tener en cuenta las cir-
cunstancias concurrentes que figuran m4s o menos en un primer
plano— de un comportamiento omisivo, con la consecuencia cons-
tructiva de que se puede recurrir a la falta del deber de actuar para
regular la punibilidad» (223).

(221) FamRZ 1968, p. 126.

(222) Op.cit.,p. 126, n. 35.

(223) Pocos meses mas tarde GEILEN, JZ 1968, p. 151, vuelve a insistir en
sus tesis: «Por lo que se refiere al iiltimo punto, entonces, y a pesar de la actividad
fenotipica (desconexion del aparato de reanimacién), el “sentido social” del com-
portamiento seria el de un omitir. El supuesto de hecho no debe ser enjuiciado
de manera distinta que la ruptura de un tratamiento manual ya iniciado. De la mis-
ma manera que el médico sélo “omite” cuando interrumpe una respiracion artifi-
cial iniciada mediante movimientos de masaje, o cuando renuncia a repetir la ad-
ministracién de inyecciones reanimadoras, asi también constituye s6lo un “omitir”
cuando, en un plano técnico superior, interrumpe el trabajo de una maquina. Para
el médico el aparato no es otra cosa, juridicamente, que su “mano alargada™».
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b) La tesis de Geilen de considerar la desconexién de aparatos
reanimadores una omisién ha tenido un gran éxito en la bibliografia
posterior, y puede considerarse la dominante.

A ella se han adherido, entre otros: Roxin (224) («Porque las
cosas son de tal manera que, cuando se pone de manifiesto la ab-
soluta falta de perspectivas de ulteriores esfuerzos de reanimacién,
al médico que conoce esa situacion le estaria permitido “dejar” de
practicar, desde un principio, la prolongacién indtil y artificial de la
vida. Pero en ese caso la desconexién de la maquina pulmén-cora-
z6n se presenta como el abandono de un intento no exigido de evi-
tacién del resultado o como desistimiento de una accién de prolon-
gacién de la vida que, por lo desesperado de la situacién, no viene
ya exigida. De acuerdo con los criterios anteriormente adquiridos,
éste es un caso inequivoco de omitir impune mediante hacer ...»);
Schiinemann (225); Engisch (226); Schmidhéuser (227) («Si un
facultativo, que ostenta la responsabilidad determinante para el
cuidado médico de este paciente, desconecta la méquina [pulmén-
corazén}, entonces la cuestion s6lo puede ser la de si ya no aporta
mds la contribucién que, con la ayuda de la técnica, tenia que apor-
tarle al paciente; por consiguiente, sélo entra en consideracién un
delito de omisién. Este enjuiciamiento se corresponde con el caso
de un médico que tiene que ejecutar intentos manuales de reani-
macidn, y que interrumpe esa actividad, y, con ello, la salvacion; en
este caso sélo entra en consideracién un delito de omisién»); Sil-
va (228); Jakobs (229); Jescheck (230) («<En cambio, es altamente
dudoso cémo hay que decidir la cuestion cuando el salvador mismo
interrumpe, mediante un hacer positivo, un aparato de salvacién que
el mismo ha introducido, cuando, por ejemplo, el médico que esta
tratando al enfermo desconecta la maquina pulmén-corazén que el
mismo ha puesto en funcionamiento, porque quiere dejar morir al
paciente. Segiin el criterio de la causalidad existiria hacer positivo,
ya que depende de que el médico oprime el botén. En cambio, si
uno se orienta al sentido de la accién, entonces lo determinante se-

(224) 1969, p. 398.

(225) Vid. 1971, pp. 283/284, n. 21.

(226) Vid. 1973, pp. 177 ss.

(227) AT, 1975, 16/107. V. también el mismo, Studienbuch AT, 1982, 12/54.
(228) Cfr. 1986, pp. 254 ss.; 1994, pp. 37 ss.

(229) Vid. AT, 1991, 7/64.

(230) LK, 1993 ss., antes del § 13 n. m. 90.
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ria el no-seguir-actuando, con lo que habria que admitir un omitir»);
Kohler (231); Wessels/Beulke (232) («Un médico que, por la falta
de perspectivas, interrumpe un masaje manual de corazén o una res-
piracién boca a boca, inicamente “omite” el ulterior esfuerzo —que
se aprecia como carente de sentido— en la lucha por la vida del pa-
ciente. Cuando medios y aparatos técnicos sustituyen a la actividad
manual, entonces nada cambia en el sentido y en el contenido de
significado del acontecimiento. Bajo tales circunstancias, y de
acuerdo con el sentido social de la accién, s6lo existe un “omitir”
del ulterior intento de salvacién y reanimacion ... Por mucho que el
acto individual de la “desconexién” también exija aqui un “hacer” y
una “aplicacién de energia”, para el enjuiciamiento normal del
acontecimiento lo que sigue siendo determinante es que ¢l centro de
gravedad del comportamiento juridicopenalmente relevante reside
en el omitir de ulteriores esfuerzos de salvacién, cuya falta de sen-
tido resulta del estado del paciente»); Kiihl (233) («En cambio,
desde una consideracion valorativa, lo decisivo es la circunstancia
de que el oprimir el botén ha llevado a la omision de ulteriores es-
fuerzos de salvacion. Esta clasificacién del comportamiento del
médico como omisién de la evitacion del resultado se apoya en la
comparacién con la terminacién de un masaje manual del cora-
z6n, pues en este caso quien presta el auxilio s6lo ha cesado de se-
guir ayudando»); y Schonke/Schréder/Stree (234).

¢) Frente a estos autores, otros opinan que la desconexion de
instrumentos que mantienen artificialmente con vida a un paciente
constituye una accién en relacién de causalidad con la muerte: ésta
es la posicién que defienden, ademads del ya citado Bockelmann, y
entre otros: Samson (235) («El médico que desconecta el aparato
que esta funcionando independientemente causa la muerte concre-
ta del paciente ... Que el médico cometa con ello, al mismo tiempo,
un homicidio, seria s6lo una consecuencia inevitable si se mantu-
viera que existe una prohibicién ilimitada de causacion activa de la
muerte bajo cualquier circunstancia»); Sax (236); Bockelmann/
Volk (237); Baumann/Mitsch (238) («El médico que, y por la “fal-

(231) Cfr. AT, 1997, p. 215.

(232) AT, 2000, n. m. 703.

(233) AT, 2000, pp. 646-647.

(234) Cfr. StGB, 2001, § 13 n. m. 160.
(235) 1974, p.601.

(236) Cfr.JZ 1975, passim (p. 141)
(237) Cfr. AT, 1987, pp. 148/149.
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ta de sentido” de un ulterior tratamiento, y apretando el bot6n, des-
conecta el reanimador, comete un homicidio por hacer activo, si el
paciente, si no fuera porque se habia apretado el botén, hubiera vi-
vido por lo menos un segundo mas»); Jescheck/Weigend (239);
Tomads-Valiente (240); y Rudolphi (241).

2. TOMA DE POSICION

La desconexién de un reanimador supone un movimiento cor-
poral en relacién de causalidad fisiconatural con el resultado tipi-
co de muerte, y constituye, por consiguiente, un delito de accion.
Ese comportamiento no contiene ninguno de los elementos que
definen a la omisién: porque ni el médico permanece inactivo, sino
que «aplica energia en direccién a la lesién del bien juridico vida»
(al desconectar), y porque entre la conducta y el resultado no exis-
te la relacién hipotética caracteristica de la omision, sino la abso-
lutamente real, fisiconatural, de que, a consecuencia de aquella
desconexién, han cesado las funciones artificiales cardiorrespirato-
rias que la maquina suministraba sustitutivamente, falleciendo, por
esa razon, el paciente. Con otras palabras: La accién ejecutada ha
causado fisiconaturalmente, y con toda seguridad, la desconexién
de la maquina, y esa desconexién de la maquina, que no iba a
mantener con vida, sino que estaba manteniendo efectivamente con
vida al paciente, es la que ha causado a su vez, fisiconaturalmente y
con toda seguridad, la muerte del enfermo.

Lo decisivo aqui es, como escribe Sax (242), que «en el caso de
la desconexion del reanimador la causalidad salvadora estd desple-
gando ya su eficacia». Y cuando la existencia de una determinada
situacién hay que reconducirla a un factor que est4 desplegando su
eficacia, entonces, si se retira ese factor, existe una causalidad fisi-
conatural entre dicha retirada y la modificacién en el mundo exte-
rior que sobreviene porque, al faltar la energia, queda alterado el
statu quo.

(238) AT, 1995, § 15n. m. 33.

(239) V. AT, 1996, p. 604.

(240) Cfr. 1999, p. 489.

(241) Cfr. SK, 2001, § 13 n. m. 47. JUANATEY, 1994, p. 323, estima, eclécti-
camente, que «la conducta del sujeto que desconecta un aparato de reanimacién
puede ser descrita indistintamente como una accién positiva 0 como una omisién».

(242) JZ 1975, p. 141, cursivas en el texto original.
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Si la energia que mantiene a flote en el mar, a quien no sabe na-
dar, es el salvavidas al que estd agarrado, la retirada de éste por un
tercero serd la que, con toda seguridad, habra producido fisicona-
turalmente la muerte por ahogamiento de la victima; y si el alpinista
no se ha despefiado todavia, porque estd asido a una cuerda, quien
la corte cometera un delito de accién en segura relacion de causali-
dad con la caida al vacio y con la consiguiente muerte del desafor-
tunado, de la misma manera que, como con toda razén expone
Bockelmann (243), existe una intervencion activa (y no omisiva)
homicida en «la retirada de un vendaje o [en el] deshacer los puntos
de sutura, que deberian contener la hemorragia».

Pero ya que estamos hablando de «desconexiones», elijamos un
ejemplo que también tiene que ver con los «enchufes». Si real-
mente fuera una omisién la desconexién de la maquina pulmén-co-
razén —cémo se puede calificar de inactividad el movimiento cor-
poral de desconectar, excede ya de la capacidad humana de
comprensién—, entonces, si yo desenchufo mi ordenador, el que
éste se apague, y aplicando consecuentemente los mismos princi-
pios, también tendria que ser reconducible a una inactividad, lo
que supondria una descripcién de ese acontecimiento que no tendria
nada que ver con lo que ha sucedido en la realidad: porque, natu-
ralmente, el ordenador se ha apagado porque, mediante una accién,
yo he desconectado el enchufe-macho del enchufe-hembra, con lo
cual he producido en el mundo exterior la retirada de la energia
eléctrica, que era la que mantenia al aparato en funcionamiento.

El extrafio éxito de la tesis de que la desconexién de reanimado-
res ha de ser considerada una omisién sélo puede encontrar una ex-
plicacién, como ya se ha indicado, en que en los afios 60, que es
cuando se formula por primera vez, con los avances médicos en las
unidades de vigilancia intensiva adquiere una importancia practica
hasta entonces desconocida el problema de la eutanasia, y de hasta
qué punto es exigible mantener con vida, con los modernos aparatos
médicos, a enfermos que, sin estar clinicamente muertos, se encuen-
tran desahuciados o han perdido irreversiblemente la consciencia
sin posibilidad alguna de recuperar sus funciones vitales por el dafio
irreparable que han sufrido alguno o algunos de sus 6rganos.

Por supuesto que es perfectamente legitimo mantener que en es-
tos casos eutandsicos de desconexion activa de un respirador el
médico debe estar exento de responsabilidad criminal. Pero esa

(243) 1968, p. 112.
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exencién no puede fundamentarse en la artificiosa y abiertamente
falsa construccién de que aqui estariamos ante una omisién, sino
en que, partiendo de que aqui concurre una accién —como real-
mente concurre—, y tal como proponen, por ejemplo, Samson (244),
Sax (245), Otto (246), Baumann/Mitsch (247) y Rudolphi (248),
en esos supuestos extremos el médico no esta obligado a mantener
la vida del paciente a toda costa.

Por lo demads, y que la eutanasia pasiva —dentro de cuyo con-
cepto hay que incluir, tanto desde el punto de vista médico (249)
como juridicopenal (250), 1a no aplicacion de medidas artificiales
de prolongacién de la vida, independientemente de si esa no-pro-
longacién tiene su origen en la omision de practicar técnicas de re-
animacién o en la accién de suspender activamente una asistencia
médica ya iniciada en una unidad de vigilancia intensiva— es un
comportamiento impune, tanto de acuerdo con el Derecho aplicable
hasta el CP 1995, como después de la entrada en vigor de éste, es
algo que he tratado de demostrar en otras publicaciones (251).

(244) 1974, pp. 602-603: «... de lo que se trata, en realidad, es de la cuestién
de cudndo el postulado de una proteccién formalizada e ilimitada de la vida se con-
vierte en inhumanidad».

(245) JZ 1975, p. 148: « ... a la vista de las posibilidades modemas de man-
tener mecénica-artificialmente una vida que ya no funciona ni puede volver a
funcionar independientemente, la pregunta que precisamente se impone es la de si
también viene exigido juridicamente todo lo que en este aspecto es médicamente
“factible”».

(246) NJW 1980, p. 424 n. 66: «Tampoco se necesita la interpretacion de la
desconexion de un reanimador, para acelerar la muerte de un desahuciado, como
omisién ... para fundamentar la impunidad del médico que actda. Lo decisivo
aqui es la cuestion de si el médico estd obligado a prolongar, bajo cualquier cir-
cunstancia, la vida del paciente. Si ello no es asi, entonces es indiferente, para fun-
damentar la impunidad, que se contemple su comportamiento como un hacer o un
omitir». V. también el mismo, AT, 1996, § 9 nn. mm. 4 y 5.

(247) Cfr. AT, 1995, § 15n. m. 33.

(248) V. SK, 2001, antes del § 13 n. m. 47.

(249) Cfr., por todos, Hipdlito DURAN, 1986, p. 121: «Eutanasia pasiva o ne-
gativa. Es el acto de suprimir, durante la asistencia a un enfermo, los medios téc-
nicos que podrian prolongar innecesariamente la vida».

(250) V., por todos, GIMBERNAT, 1988 (1990), p. 52: «Eutanasia pasiva,
cuando el médico resuelve no prolongar la situacién del paciente y suspende la
asistencia, bien omitiendo tratar la pulmonia que se le presenta al canceroso de-
sahuciado, bien retirando el respirador del politraumatizado que nunca més podria
recuperar la conciencia» (cursivas afladidas)

(251) Cfr. GIMBERNAT, (1988), 1990, pp. 52 ss.; el mismo, 1996, 11 2.
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Pero este problema no necesita ser tratado aqui, ya que no afecta a
la tipicidad de la accién o de la omisién, sino sélo a la eventual jus-
tificacion de comportamientos activos en si tipicos.
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SUMARIO: 1. Cuestiones previas.—2. La distincién entre delito especial
propio e impropio. El delito de tortura—3. Reflexiones sobre la autoria y sus
formas. 3.1 Sobre el concepto de autor. 3.2 Acerca de la autoria mediata.
3.2.1 El instrumento que actia voluntariamente y con pleno conocimiento de
los designios del autor mediato. 3.2.2 El instrumento que actia en situacién
de pleno dominio del hecho. 3.2.3 El instrumento que actia en una situacion de
dominio compartido del hecho con el hombre de atrds: ;autoria mediata, in-
duccién, coautoria o cooperacién necesaria?—4. La problematica en los de-
litos especiales. La autoria mediata y la induccién en el delito de tortura. 4.1 La
autoria mediata del intraneus. 4.2 La autoria mediata del extraneus. 4.3 La in-
duccién en los delitos especiales impropios.

1. Cuestiones previas

Las cuestiones relacionadas con la autoria y la participacién en
los delitos especiales, ya sean propios o impropios, son efectiva-

(*), Trabajo financiado a cargo del Proyecto DGICYT PB 96-1207, concedi-
do al Area de Derecho Penal de la Universidad Auténoma de Barcelona y reali-
zado durante mi estancia en el Istituto Giuridico A, Cicu de la Universita di Bo-
logna, en otofio del afio 2000. Quisiera, por ello, agradecer (una vez més) al Prof.
L. Stortoni su amistad y su estimulo intelectual.
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mente de lo mas diverso, problemético y amplio (1). El propdsito de
este trabajo es concreto y, por lo tanto, mucho mas modesto, ya que
tiene por objeto poner de manifiesto algunas de las controversias
mas destacables en el contexto de los delitos especiales en general
y, en particular, en el delito de tortura (2), para adoptar una posicién
en aquellos aspectos mds complejos como son los de autoria me-
diata y los de la induccién.

Es mds que probable, tal y como sefiala Muiioz Conde (3),
que la tortura no sea un problema de leyes, sino de sensibilidad de
algunas de las personas encargadas de aplicar la ley y, por qué no,
de un legislador que con una técnica y con unas opciones politico-
criminales mds que discutibles, crea situaciones carentes de las
mas elementales garantias que son las que favorecen y posibilitan
ese tipo de hechos. De todos modos, si bien es cierto que la si-
tuacién en nuestro pais con respecto a la tortura dista mucho de
ser la que era hace no demasiados afios (4), también es verdad que
se producen hechos que, tal y como anualmente recoge el informe
presentado por el Defensor del Pueblo a las Cortes, se continiian
repitiendo. Pero con independencia de esos supuestos puntuales
donde en la mayoria —o la totalidad de los casos— los autores o
participes actdan desde una vertiente o desde un plano puramente
individual, existen otras situaciones dogmaticamente complicadas
y dificiles de encajar en las categorias de la autoria y participa-
cién, como son la practica de estos delitos mediante estructuras de
poder organizadas. Pensemos, sin ir més lejos, en la responsa-
bilidad penal de los miembros de las Juntas Militares Argenti-

(1) Vid., al respecto, sélo por citar algunas aportaciones —y sin propdsito de
exhaustividad—, Diaz Y GARCIA CONLLEDO, M., La autoria en Derecho penal,
Barcelona, 1991; GIMBERNAT ORDEIG, E., Autor y cémplice en Derecho penal, Ma-
drid, 1966; GRACIA MARTIN, L., El actuar por otro en Derecho penal, Zaragoza,
1985, LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J., Autoria y participacién, Madrid, 1996; QUIN-
TERO OLIVARES, G., Los delitos especiales y la teoria de la participacién en Dere-
cho penal, Barcelona, 1974.

(2) Al respecto, vid. el reciente trabajo de RODRIGUEZ MESA, M. J., Torturas
y otros delitos contra la integridad moral cometidos por funcionarios piblicos,
Granada, 2000.

(3) Muroz ConpE, E, Derecho Penal. Parte Especial, 12.* edici6n, Valencia,
1999. En el mismo sentido, vid. PORTILLA CONTRERAS, G., en Curso de Derecho
Penal Espariol, T. I, Madrid, 1996, pp. 268 ss.

(4) Vid., al respecto, MAQUEDA ABREU, M. L., «La causacién de muerte con
el fin de obtener una confesién: El caso Rueda», La Ley, 1988, T. I1, pp. 769 ss.
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nas (5) o, incluso, en el presunto titulo de imputacién atribuible al
General Pinochet por unos hechos que motivaron su proceso de
extradicién y que todavia hoy distan de ser juzgados por la justicia
chilena (6).

2. Ladistincion entre delito especial propio e impropio.
El delito de tortura

La calificacion de un tipo penal como propio o impropio tiene
unas consecuencias que a primera vista pueden pasar inadvertidas,
pero que a la hora de examinar las consecuencias dogmaéticas deri-
vadas de la autorfa y de la participacién a la luz de una u otra op-
cién reviste unas consecuencias, como mas adelante veremos, que
no son en absoluto desdefiables.

Existe practicamente un acuerdo undnime en fa doctrina al se-
nalar que los delitos especiales impropios son aquellos que tienen
correspondencia con uno comiin, es decir, se trata de delitos en
los que la calidad personal del sujeto (su condicién de funcionario
publico, por ejemplo) no es determinante puesto que el comporta-
miento tiene correspondencia con un delito comun. Por el contrario,
los delitos especiales propios estdn dotados de una especial carac-
terfstica cual es una determinada condicién del sujeto activo, es de-
cir, si éste no retine los requisitos exigidos en el tipo el hecho de-
viene atipico por la falta de correspondencia del comportamiento
con un delito comin (7).

(5) BAIGUN, D., «La sustraccién de menores en Argentina». Conferencia
pronunciada en la Universidad de Macerata (Italia), en mayo del 2000. Texto ori-
ginal facilitado por el Prof. Gaetano Insolera, y de préxima publicacién en la Ri-
vista Critica del Diritto.

(6) Al respecto, vid. GARCIA ARAN, M.-LOPEZ GARRIDO, D., Crimen inter-
nacional y jurisdiccién universal, Valencia, 2000.

(7) Vid., ampliamente, QUINTERO OLIVARES, G., Los delitos especiales.. .,
op. cit., pp. 31-45. Cfr. CoBo DEL ROSAL, M.- VIVES ANTON, T. S., Derecho penal.
Parte General, 47 edicién, Valencia, 1996, pp. 327-328. Igualmente, en el mismo
sentido y critico con el criterio aqui mantenido, Bustos RaMIREzZ, I., Manual de
Derecho Penal. Parte General, Barcelona, 1989, p. 163, donde sostiene una hip6-
tesis distinta con respecto a la caracterizacién de los delitos especiales como pro-
pios o impropios haciendo hincapié, para calificar a un delito como especial pro-
pio, en la capacidad del sujeto activo para lesionar el bien juridico protegido.
Vid., asimismo, Dfez RIPOLLES, J. L., «Una interpretacién provisional del concepto
de autor en el nuevo cédigo penal», RDPCr, 1998, pp. 50 ss., y, en particular, sus
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(Cual es la calificacién atribuible al delito de tortura? La doc-
trina, practicamente de forma undnime, lo considera un delito es-
pecial impropio por su correspondencia con un delito comin (8).
Ahora bien, se trata de una afirmacién que es preciso matizar.

Como es sabido, el delito de tortura se tipifica en el articulo 174
del Cdédigo penal, agrupandose bajo la ribrica del tomo VII, li-
bro II, «De la tortura y otros delitos contra la integridad moral». El
sujeto activo del mismo es la autoridad o funcionario piblico, que
con el fin de obtener una confesién o informacién de una persona o
bien para castigarla por cualquier hecho... la sometiere a procedi-
mientos que «de cualquier otro modo atentaren contra su integri-
dad moral». Se trata de un delito donde lo esencial de su regula-
cién, ademds del abuso de poder que significa por parte del Estado
y/o de sus servidores, es la amplitud con la que ha sido descrito el
comportamiento tipico y que implica que cualquier atentado a la in-
tegridad moral, insisto cualquier, puede ser calificado como delito
de tortura cuando el autor del mismo es un funcionario publico o
autoridad (9).

Igualmente, en el delito del articulo 173 se regula un tipo co-
min de trato degradante en el que el sujeto activo puede ser cual-
quiera y cuyo comportamiento consiste en infligir a otra persona un
trato degradante «menoscabando gravemente su integridad mo-
ral». Resulta entonces que, mientras que en ¢l delito de tortura se
castiga cualquier atentado a la integridad moral que tenga origen en
un funcionario piblico o autoridad, sea o no grave, en el delito
comiin de trato degradante los comportamientos abarcados en el
tipo serian exclusivamente aquellos que consistieran en un menos-
cabo grave a la integridad moral. La consecuencia de tal regulacién
no deja de ser paraddjica y, asi, atentados contra la integridad moral
cometidos por un particular que no fueran considerados de carédcter
grave, resultarfan atipicos a tenor de la regulacion del articulo 173

reflexiones acerca de lo que €l califica como «los elementos tipicos idéneos o de
accion restringida».

(8) RODRIGUEZ MESA, M. 1., Torturas y otros delitos contra la integridad mo-
ral cometidos por funcionarios publicos, op. cit., p. 305. En especial, nota a pie de
pagina nim. 97 y la bibliografia alli citada. De otra opini6n, vid. GONZALEZ CUs-
sAc, J. L., «Delitos de torturas y otros tratos degradantes (Delitos contra la inte-
gridad moral)», en Estudios sobre el Codigo penal de 1995. Parte Especial, Ma-
drid, 1996, p. 80.

(9) TAMARIT SUMALLA, J. M., en Comentarios al Cédigo penal (QUINTERO
OLIVARES, G., director), Pamplona, 1996, p. 864.
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(o al menos no se ajustarian a tal descripcidn tipica, sin perjuicio de
que tuvieran encaje en otros tipos previstos en el propio Cédigo),
mientras que si esos mismos hechos los realizara un funcionario pu-
blico serfan constitutivos en todo caso de un delito de tortura (10).
Aunque, probablemente, y de acuerdo con Mufioz Sanchez (11), la
distincién o la mayor gravedad punitiva del delito de tortura con
respecto al delito de trato degradante no reside en la intensidad
del sufrimiento infligido, sino en la cualidad de servidor publico del
sujeto activo, ademds de la finalidad perseguida por éste en el mo-
mento de practicar la tortura.

De lo anterior resulta que la correspondencia entre el delito de
tortura cometido por funcionario piblico y el tipo comin en el
que se tipifican los atentados graves a la integridad moral, es sélo
parcial y estara en funcién de la gravedad del atentado a la integri-
dad moral. Se trata entonces, utilizando la terminologia de Rodri-
guez Mesa (12), de un delito parcialmente propio o impropio en
atencion a la intensidad o a la gravedad en la que ha sido realizado
el comportamiento tipico. Cuestién que, como decia al inicio, re-
viste una especial importancia en cuestiones como, por ejemplo, di-
rimir el titulo de imputacién derivado de la participacién delictiva.

Una vez puesto de manifiesto que el sujeto activo del delito de
tortura es un funcionario publico o autoridad, tal y como por otro
lado dispone la descripcidn tipica del articulo 174, lo que cabe
preguntarse es si «todos» los sujetos que retinan las caracteristicas
exigidas en el articulo 24 del Cédigo penal, son susceptibles de ser
autores de un delito de tortura. En este caso, no puede pasar desa-
percibido que el tipo hace referencia a funcionarios ptiblicos que ac-
tian abusando del cargo, afiadiendo a continuacién la exigencia
de un elemento subjetivo del injusto, esto es, que la finalidad de la
tortura sea la de obtener una confesién o una informacién o, bien, la
de castigar al sujeto pasivo por cualquier hecho que haya cometido
o se sospeche que hubiera realizado. Légicamente, parece que el
circulo de sujetos del articulo 24, es decir, los que disponen de la
condicién de autoridad o de funcionario publico, se circunscribe a

(10) TAMARIT SUMALLA, J. M., ibidem. Cfr. MUNOZ SANCHEZ, J., Los delitos
contra la integridad moral, Valencia, 1999, p. 58.

(11) MuRNOZ SANCHEZ, J., Los delitos contra la integridad moral, pp. 58-59.

(12) RODRIGUEZ MESA, M. I, Torturas y otros delitos contra la integridad
moral cometidos por funcionarios piblicos, op. cit., p. 306. Igualmente, vid. Mu-
NOZ SANCHEZ, J., Los delitos contra la integridad moral, op. cit., pp. 94-95.
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aquellos que en el ambito de sus funciones tengan encomendadas
determinadas tareas cuyo ejercicio pueda suponer un abuso de la
funcién publica y, ademds, se realicen con el propdsito de obtener
una informacién, una confesion o bien de castigar al sujeto pasivo.

En consecuencia, los sujetos activos de tal delito serdn exclusi-
vamente los funcionarios puiblicos o autoridades que tengan atri-
buidas funciones de investigacidn judicial, policial o bien de cus-
todia de detenidos (13). Sin olvidar, obviamente, que el apartado
segundo del mismo articulo 174 hace mencién a autoridades o fun-
cionarios publicos de instituciones penitenciarias, o de centros de
correccién o de proteccion de menores, lo cual permite atribuir a ta-
les funcionarios la calidad de sujetos activos potenciales del delito
de tortura.

3. Reflexiones sobre la autoria y sus formas
3.1 SOBRE EL CONCEPTO DE AUTOR

Una de las mayores aportaciones —y probablemente de los
aciertos— del legislador al nuevo Codigo penal ha sido, al menos a
mi juicio, la nueva regulacién de la autoria y de la participa-
cién (14). Es la primera vez que el legislador espafiol establece
quiénes son los autores y cual es la forma de llevar a cabo tales con-
ductas. Asi se dispone en el primer parrafo del articulo 28 del Co-
digo penal que son autores quienes realizan el hecho por sf mismo
(autor inmediato), quienes lo realizan conjuntamente (coautores), o
bien utilizando a otro del que se sirve como instrumento (autoria

(13) Vid. MUROZ SANCHEZ, J., Los delitos contra la integridad moral, op. cit.,
p. 60, en especial nota a pie de pagina nimero 144, donde ademds de poner de ma-
nifiesto que en el Cédigo penal anterior la descripcién tipica del antiguo articu-
lo 204 bis hacia referencia a la préctica de tortura en el caso de un procedimiento
judicial penal o en la investigacién de un delito, trae a colacidn distintas interpre-
taciones doctrinales mucho mds amplias que las por €l (y las aqui) defendidas has-
ta el punto de que a mi juicio llegan a desnaturalizar la auténtica ratio legis del pre-
cepto, y que referidas al 4mbito material de los sujetos activos del delito llegan a
incluir como presuntos sujetos activos del delito a los funcionarios de la Agencia
Tributaria. En ese sentido, vid., igualmente, DiaAZ-MAROTO Y VILLAREJO, J., «Los
delitos contra la integridad moral», La Ley, 1998. T. 1V, p. 1439,

(14) Vid., sin embargo, GIMBERNAT ORDEIG, E., en el epigrafe 1.6 de su «Pré-
logo a la segunda edicién» del Cddigo penal, editado por Tecnos, Madrid, 1996.
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mediata), con lo cual -y a diferencia del texto anterior— la coautoria
y la autoria mediata son consideradas expresamente formas de au-
toria. Igualmente, en el segundo parrafo del mismo articulo 28, se
establece quiénes serdn considerados autores, es el caso de los in-
ductores y de los cooperadores. De ello podemos extraer una doble
conclusion, en primer lugar que el Cédigo establece el concepto de
autor (no quién es el autor), declarando cudles son los responsables
«directos, principales ¢ independientes del hecho punible» y, en se-
gundo lugar, el propio Cédigo declara quiénes son los responsables
«indirectos, accesorios y dependientes» de la infraccion penal, es
decir cudles son los participes en la realizacién de la infraccion pe-
nal y a los que por esa razon considera autores (15).

Una de las consecuencias de lo anterior, como muy bien pone
de manifiesto Pérez Alonso, es que si los autores son quienes rea-
lizan el hecho punible con ello se descarta una concepcién de la
autoria que no tenga como punto de partida la realizacién del tipo
penal. Es mds, afiade, esa construccién supone una barrera infran-
queable entre la autoria y la participacién, por lo que la tipicidad
penal se convierte en un sélido limite entre ambas y, por lo tanto, se
adopta con ello un concepto restrictivo de autor que supone «una
plasmacion expresa del principio de legalidad penal en materia de
autoria» (16).

Traigo lo anterior a colacién porque si bien es cierto que tal y
como se configura la nueva regulacién de la autoria y de la partici-
pacioén en el Cédigo penal espaiiol son defendibles distintos con-
ceptos de autor, lo que me parece descartable —incluso con el texto
anterior— es una concepcién de autor desde un punto de vista uni-
tario, tal y como se recoge en el articulo 110 del Cédigo penal ita-
liano. Criterio que, como es sabido, no distingue entre autores y
participes, sino que considera que es autor todo aquel que intervie-
ne en un hecho (17)/(18).

(15) PEREZ ALONSO, E., La coautoria y la complicidad (necesaria) en Dere-
cho penal, Granada, 1998, p. 379.

(16) PERez ALONSO, E., La coautorfa y la complicidad. .., op. cit., p. 383.
Igualmente, en el mismo sentido, vid. BOLEA BARDON, C., Autoria mediata en De-
recho penal, Valencia, 2000, p. 50; HERNANDEZ PLASENCIA, J. U., La autoria me-
diata en Derecho penal, Granada, 1996, p. 60

(17) Vid,, entre otros, DONINI, M., «La partecipazione al reato tra responsa-
bilita per fatto propio e responsabilita per fatto altrui», RIDPP, 1984; INSOLERA, G.,
voz «Concorso di persone nel reato», en Digesto delle Discipline Penalistiche,

(Nota 18 en pdg. siguiente.)
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El objeto de estas paginas no me permite detenerme en todas y
cada una de las teorias relativas al concepto de autor (19), sin em-
bargo creo que es preciso seflalar cudl es el punto de partida que
adoptamos en esta materia. Ahora bien, antes que nada conviene
sentar alguna premisa. Y es que dada la configuracién del articulo
28 del Cédigo penal, a mi entender, lo descartable es sostener un
concepto unitario de autor y, yendo mas lejos, hasta un concepto ex-
tensivo de autor, con lo cual creo que necesariamente la interpreta-
cién del referido concepto en nuestro Cédigo penal pasa por un
concepto restrictivo del mismo (20).

Igualmente, el mecanismo utilizado por el legislador para con-
figurar el concepto de autor hace que en este marco (concepto res-

T. II, Torino, 1988, pp. 437 ss., STORTONI, L., Agevolazione e concorso di personi
nel reato, Padova, 1981. Igualmente, vid., en sentido critico con la regulacién
actual, Grasso, G., en ROMANO-GRASSO, Commentario sistematico del Codice pe-
nale, T. II, Milan, 1990, pp. 120 ss.; VisconTi, C., «Concorso di persone nel rea-
to», en Il Foro Italiano, 1994, pp. 560 ss.; CORNACCHIA, L., «Reglas de imputacién
frente a la criminalidad organizada en el Derecho Penal Italiano». Trabajo meca-
nografiado de inmediata publicacién facilitado por el autor, pp. 13 ss.

(18) A pesar de lo anterior me llama poderosamente la atencién una recien-
te sentencia del Tribunal Supremo, de 15 de noviembre de 1999 (Ponente Sr. Mar-
tin Pallin) en la que resuelve un recurso de casacidn contra la dictada por la Au-
diencia Provincial de Alicante, con fecha 9 de junio de 1998, en la que a algunos
de los acusados se les condena por un delito de revelacin de secretos y por otro de
cohecho. Sin embargo, lo sorprendente de la misma, es que si bien el Tribunal Su-
premo en el Fundamento de Derecho Tercero, donde dirime la responsabilidad de
los encausados distingue claramente entre conductas propias de autoria y otras for-
mas de participacién —en este caso de induccién y de cooperacién—, la sentencia
acaba no estimando los correspondientes recursos de casacidn, a pesar de que la
Audiencia habfa condenado a todos los acusados como autores de los referidos de-
litos —revelaci6n de secretos y cohecho—, sin entrar a distinguir entre las distintas
aportaciones al hecho punible cuando no todos los encausados reunian los requi-
sitos exigidos en los tipos correspondientes, es decir, cuando no todos los sujetos
eran funcionarios publicos. Con lo cual, a mi parecer, la sentencia de la Audiencia
al castigar a todos los sujetos que intervienen en los hechos sin distinguir entre au-
tores y participes estd utilizando un concepto unitario de autor.

(19) Entre otros y s6lo por citar algunos, vid. el cldsico trabajo de GIMBERNAT
ORDEIG, E., Autor y cémplice en Derecho penal, Madrid, 1966; o el més reciente
de Diaz Y GAarcia CONLLEDO, M., La autoria en Derecho penal, Barcelona, 1991,
0 bien los acabados de mencionar de BoLEA BARDON, C., PEREZ ALONSO, E. y
HERNANDEZ PLASENCIA, J. U.

(20) Dfez RrpOLLES, J. L., «Una interpretacién provisional del concepto de
autor en el nuevo cédigo penal», op. cit., pp. 28-30. Igualmente, BOLEA BARDON,
C., La autoria mediata en derecho penal, op. cit., p. 50.
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trictivo) las opciones interpretativas sean plurales (21), incluso en el
ambito de la teoria objetivo-material (es autor quien aporta a la
realizacién del hecho la contribucién objetiva mds importante) (22),
adoptando en nuestro caso en particular la teoria del dominio del
hecho que en realidad puede que no sea mas que una una variable
de la anterior.

Como es sabido la teoria del dominio del hecho, que tiene ori-
gen en el finalismo, y en particular en las aportaciones de Wel-
zel (23), es probablemente la dominante actualmente en Alema-
nia (24) y ha encontrado un importante eco en nuestro pais (25).
Segin este criterio, serfa autor aquel que domina finalmente la rea-
lizacién del delito, o lo que es lo mismo, «quien decide en lineas
generales el siy el cémo de la realizacién» (26). O, en palabras de

(21) PERrREZ ALONSO, E., La coautoria y la complicidad (necesaria) en Dere-
cho penal, op. cit., p. 387, nota a pie de pdgina niim. 39.

(22) Vid., matizadamente, MIR PUIG, S., Derecho Penal. Parte General, 4.
edicién, Barcelona, 1996, pp. 363 ss., para quien la autorfa supone una relacién de
pertenencia entre el hecho y su autor. Esta pertenencia, afiade, «corresponde en pri-
mer lugar al ejecutor material individual al que puede imputarse el delito... Es se-
guro que la pertenencia de la causacién tipica corresponde, en segundo lugar, al au-
tor mediato que utiliza a un instrumento bajo su total control. El llamado hombre
de atrds (mejor: persona de atrés). Construccién que, todo sea dicho, entiendo que
solventa alguno de los problemas que puede presentar la teoria del dominio del he-
cho pero que como mads adelante veremos le son imputables algunas deficiencias
en el plano de la autoria mediata. Del mismo autor, vid., ignalmente, «Adiciones»
a JESCHECK, H. H., Tratado de Derecho Penal, T. 1, Barcelona, 1981. Sobre ello,
vid. DiaZ Y GARCIA CONLLEDO, M., La autoria en Derecho penal, op. cit., pp. 615,
619-620.

(23) WELZEL, H., Derecho penal alemdn (traduccién de Bustos RAMIREZ, J.,
y YANEZ PEREZ, S.), Santiago de Chile, 1993.

(24) Vid., s6lo por citar algunos autores, MAURACH, R., Tratado de Derecho
Penal, T. 11, Barcelona, 1961, pp. 307 ss.; JESCHECK, H. H., Tratado de Derecho
Penal, T. II, op. cit., pp. 897 ss.; RoxiN, C., Autoria y dominio del hecho, Madrid,
1998, pp. 335 ss.

(25) Entre otros, CORDOBA RoDA, J., en «Notas...» a MAURACH, R., Tratado
de Derecho Penal, T. 11, op. cit., pp. 310 ss.; CEREZO MR, J., «La polémica en tor-
no al concepto finalista de autor en la ciencia del Derecho penal espafiola», en Pro-
blemas fundamentales del Derecho Penal, Madrid, 1982, pp. 162 ss.; MuRNoz
CoNDE, F,, en MURN0z CONDE-GARCIA ARAN, Derecho penal, Parte General, op. cit.,
p- 481; MR PUIG, S., Derecho Penal. Parte General, op. cit., pp. 364 ss.; del mis-
mo autor, «Adiciones», T. II, pp. 913 ss., si bien su contribucién presenta alguna
particularidad importante como es la de «pertenencia del hecho».

(26) Muroz ConDg, F., en Mufoz CONDE-GARCIA ARAN, Manual de Dere-
cho Penal. Parte General, 3. edicién, Valencia, 1998, p. 481.
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Roxin (27), es autor quien «mantiene en sus manos el transcurso del
hecho y que puede, de acuerdo con su voluntad, dejar avanzar o de-
tener el transcurso de los hechos». M4s adelante el propio Roxin
afiade que si el sujeto desempefié un papel dominante en el hecho,
éste serd autor, a pesar de que actiie «para» o «instigado por un ter-
cero». Si, por el contrario, no ha dispuesto del dominio del hecho,
linicamente serd participe sin perjuicio del interés que haya tenido
en la comisién del delito.

Esta teoria del dominio del hecho, a mi juicio, acota con mayor
precision la realizacién del tipo pero, igualmente, es necesario en-
trar a concretar algunas cuestiones polémicas en el plano de la au-
toria mediata y los delitos especiales.

3.2 ACERCA DE LA AUTOR{A MEDIATA

Si bien en las tltimas décadas el concepto de autoria mediata
habia sido admitido progresivamente por la doctrina y por la juris-
prudencia, también es verdad que durante mucho tiempo fue moti-
vo de discusion incluso acerca de su viabilidad. De esta forma ha
habido autores que no la admitian, otros que entendian que se tra-
taba de un concepto sin trascendencia, hasta quienes efectivamente
la concebian como una forma de autoria y la incluian en el articu-
lo 14 del anterior Cédigo penal (28). Discusién que, de una vez por
todas, y con la inclusién expresa en el articulo 28 de la autoria
mediata esta plenamente superada.

Sin embargo, sobre lo que no hay acuerdo es sobre el propio
concepto de autorfa mediata. El punto de partida, eso si, es univoco
y se dice —unanimemente me atreveria a decir— que en la autoria
mediata el autor no realiza personalmente el hecho sino que sirve de
otro a quien utiliza como instrumento (29). Ahora bien, obsérvese
que la definicién propuesta, que por otro lado es practicamente de

(27) Roxm, C., «Sobre la autoria y participacién en el Derecho penal», en
Problemas actuales de las Ciencias Penales y la Filosofia del Derecho, Homena-
je al Prof. Luis JIMENEZ DE AsUA, Buenos Aires, 1970, p. 56.

(28) Vid., sobre estas cuestiones, BACIGALUPO ZAPATER, E., Principios de De-
recho penal. Parte General, 3.* edicion, Madrid, 1994, pp. 219 ss.; BOLEA BARDON,
C., La autoria mediata en Derecho penal, op. cit., pp. 124 ss.; QUINTERO OLIVARES,
G., Curso de Derecho Penal, Pamplona, 1998, pp. 483 ss.

(29) Entre otros, JESCHECK, H. H., Tratado de Derecho Penal, T. 11, op. cit.,
p. 919.
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forma literal la recogida en el Cédigo penal, es lo suficientemente
amplia para, en principio, no suscitar controversias. Otra cosa es si
el sujeto utilizado como instrumento para la realizacién del delito
actda con dolo y —en el caso de que asi sea— continuar manteniendo
que se trata de un supuesto de autoria mediata, de una forma de par-
ticipacién o incluso, para algunos autores (en la hipétesis de los de-
litos especiales propios), que el hecho devenga impune.

Como es sabido éste es uno de los temas mds polémicos en la
doctrina penal espaiiola, no ya por la aceptacién o no de la autoria
mediata como una forma de autoria (cuestién que estaba ya admi-
tida de forma generalizada incluso con el Cédigo penal anterior),
sino por las dudas que suscitan algunas de las hip6tesis que vere-
mos inmediatamente.

Una muestra de ello seria, sin ir mas lejos, las distintas defini-
ciones de autoria mediata propuestas. Asi, entre otras y sélo por ci-
tar algunas, Quintero Olivares sostiene: «Es autor mediato de un de-
lito quien realiza el correspondiente tipo legal utilizando como
instrumento a otra persona que actiia inconscientemente de la tras-
cendencia penal de lo que hace» (30). Por su parte, Mufioz Conde
entiende que en la autoria mediata «el autor no realiza directa y per-
sonalmente el delito, sino sirviéndose de otra persona, general-
mente no responsable, que es quien lo realiza» (31). Y, finalmente,
Mir Puig sefiala lo siguiente: «Es autor mediato quien realiza el he-
cho utilizando a otro como instrumento» (32) (33).

(30) QUINTERO OLIVARES, G., Curso de Derecho penal, op. cit., p. 482. Vid.,
asimismo, OCTAvIO DE TOLEDO Y UBIETO, E., «La autoria mediata conforme al C6-
digo penal», La Ley, 2000, T. II, pp. 1726 ss.

(31) Muroz CoNDE, F., en MUR0zZ CONDE-GARCIA ARAN, Derecho Penal.
Parte General, op. cit., p. 482,

(32) MR Puig, S., Derecho penal. Parte General, op. cit., p. 372. Vid.,
igualmente, GOMEz BENITEZ, J. M., Teoria Juridica del delito, Madrid, 1984,
p. 141, quien parte de un concepto abierto de autoria mediata: «Autor mediato es
el que “realiza el tipo”, aunque no lo ejecuta directamente, sino que para esta eje-
cucidn se sirve de otra persona que actia como instrumento de su voluntad».
Ahora bien, a continuacién afiade que inicamente puede ser instrumento aquel que
en si mismo «no es autor plenamente responsable», retomando asi la doctrina
mayoritaria a pesar de lo cual admite una excepcién: la autoria mediata en los de-
litos especiales propios mediante un instrumento doloso no cualificado. Vid. op. cit.,
p. 158.

(33) Vid. el reciente trabajo de BOLEA BARDON, C., La autoria en Derecho
penal, op. cit., pp. 158 ss., quien distingue entre autoria mediata en sentido estric-
to y autor detras del autor. Incidiendo en que ambas figuras tienen en comiin la
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De una primera lectura de las definiciones transcritas es obvio
que se plantean concepciones distintas sobre la autoria mediata. La
de Quintero (que seguramente es la mayoritaria en la doctrina es-
paiiola), que parte del criterio de que en la autoria mediata el ins-
trumento actiia inconscientemente y, por lo tanto, descarta la figura
del instrumento doloso no cualificado (34). En cambio, Mufioz
Conde al definir la autoria mediata se refiere al instrumento como a
alguien generalmente no responsable. ;Quiere eso decir que a su
juicio se podria llegar a admitir en algin caso la actuacién del ins-
trumento doloso no cualificado o la del instrumento doloso sin in-
tenciéon como un supuesto de autoria mediata? A mi entender la res-
puesta a esa cuestion la responde el mismo autor aunque de forma
indirecta; «... los limites de dicha instrumentalizacion y, por tanto,
de la autoria mediata, habrd que marcarlos alli donde no pueda
afirmarse que el autor material haya perdido el dominio del he-
cho» (35). Luego, yendo un poco mds lejos y avanzando cudl es mi
posicidn al respecto, me atreveria a afiadir que desde ese punto de
vista no seria descabellado sostener que en el caso de que el autor
mediato a pesar de actuar a través de un instrumento doloso cuando
no pierde el dominio del hecho, se trataria de un supuesto de auto-
ria mediata y no de induccién. Y, por tltimo Mir Puig, deja el con-
cepto de autoria mediata abierto. Como hemos visto, a su entender
el autor mediato es quien utiliza a otro como instrumento; con lo
cual contempla la hipétesis —al menos en algunos supuestos— de ad-
mitir la autoria mediata a través del instrumento doloso (36).

realizacion del tipo a través de otro, la falta de ejecucién de propia mano del deli-
to y la intervencién en un hecho propio. Aiiadiendo que, sin embargo, «no coin-
ciden ni en cuanto al fundamento ni en cuanto a la estructura». El punto de partida
es el del «dominio del riesgo a través de la instrumentalizacién de otra persona».
Sin embargo, a pesar de la originalidad y novedad de tal aportacién, la misma no
deja de plantearme dudas importantes en tanto que, por ejemplo, en la pagina 172
del referido trabajo la misma autora mantiene lo siguiente: «Sigue siendo aconse-
jable interpretar la palabra instrumento en un sentido amplio, como medio para
cometer el delito, capaz de cobijar, por tanto, no sélo al ejecutor inmediato/no au-
tor, sino también al ejecutor inmediato/autor».

(34) QUINTERO OLIVARES, G., Los delitos especiales. .., op. cit., pp. 97 ss.

(35) MuRoz CONDE, F., en MUNOzZ CONDE-GARCIA ARAN, Derecho Penal.
Parte General, op. cit., p. 484. Aunque previamente el citado autor, op. cit., p. 483,
cuando expone los distintos supuestos en los que cabe la autoria mediata la admi-
te expresamente cuando «el instrumento no actia tipicamente porque falta en €l
una especial cualificacién o un elemento subjetivo que exija el tipo delictivo».

(36) MR Puig, S., Derecho Penal. Parte General, op. cit., p. 376.
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Con independencia de lo anterior, en lo que si parece que hay
un consenso importante es en admitir que, por propia definicién, en
la autoria mediata tienen encaje aquellos supuestos en los que el
instrumento actia sin antijuridicidad (ya sea por la concurrencia de
causas de justificacién o cuando el instrumento actia sin la concu-
rrencia de la parte objetiva del tipo), o bien cuando actia sin posi-
bilidad de imputacién personal (37).

Insisto en que, con independencia de la polémica, sobre lo que
no hay ninguna duda es que la autoria mediata supone la realizacién
de un hecho a través de otro que se utiliza como instrumento. Es
mas, el Codigo penal asi lo establece en su articulo 28, es decir, en
€1 no se dispone ningiin tipo de consideracion, de limite o de parti-
cularidad acerca de la actuacién del instrumento, ya actie el ins-
trumento con dolo, ya sea un sujeto inimputable o ya actiie sin an-
tijuridicidad. En virtud del caricter abierto de la configuracion de la
autoria mediata en el Cédigo parece que, al menos inicialmente, lo
dicho hasta ahora no seria descartable y, en particular, la posibilidad
de considerar la existencia de autoria mediata en algunos casos
mds que cuando el instrumento, en palabras de Quintero, actda in-
conscientemente de la trascendencia penal de lo que hace. Por lo
tanto, bien podria ocurrir que el instrumento actuara también de for-
ma dolosa y que fuera perfectamente imputable.

A mi entender el origen del problema es asegurar como una
presuncion iure et de iure, tal y como hacen los autores que des-
cartan tal hipétesis, que en esos casos el instrumento dispone del
dominio del hecho. Asi, para Rodriguez Mourullo debe rechazarse
la autoria mediata a través del instrumento doloso, es decir, «a tra-

(37) Asi, expresamente, MIR PUIG, S., Derecho Penal. Parte General, op. cit.,
pp- 372 ss. Igualmente, entre otros, BACIGALUPO ZAPATER, E., Principios de Dere-
cho Penal, op. cit., pp. 219 ss.; BOLEA BARDON, C., La autoria mediata en Derecho
penal, op. cit., pp. 175 ss.; MuRoz CoNDE F.,, en MUNOZ CONDE-GARCIA ARAN,
Derecho penal. Parte General, op. cit., pp. 482 ss.; OcTavio DE TOLEDO Y UBIETO,
E., «La autoria conforme al Cédigo penal», op. cit., pp. 1726 ss. Vid., en este sen-
tido, RoxmN, C., Autoria y dominio del hecho, op. cit., p. 267, quien concreta los su-
puestos de autoria mediata en virtud del dominio de la voluntad por parte del sujeto
de atrds en dos supuestos bésicos, considerando que los demés no son més que va-
riables de, en primer lugar, coacci6n o, en segundo lugar, error del ejecutor. Con
ello descarta ya de forma implicita, lo que hard posteriormente de forma expresa
(pp- 278-286), la autoria mediata en el caso de los instrumentos dolosos sin in-
tencién a través de la teoria del dominio del hecho, y planteando la teoria de los
delitos que consisten en la infraccién de un deber (Pflichtdelikte), para el supues-
to de los delitos especiales.
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vés de persona que actia voluntariamente y con pleno conoci-
miento de los designios del incitador o en maliciosa connivencia
con él» (38). En el mismo sentido, Quintero sostiene que no hay
motivo para considerar como de autoria (mediata) en sentido es-
tricto «a un comportamiento que en los casos de delito comun o es-
pecial impropio no ser constitutivo mas que de induccién» (39). Y,
precisamente, partiendo de esa presuncion (?) iuris et de iure es
como el propio Roxin cuestiona que el autor inmediato actde sin
dominio del hecho, y asegura que el no ejecutor Unicamente puede
ser «sefior del suceso de la accidn si estd descartada la voluntad li-
bre del ejecutor» y hasta ahi estariamos de acuerdo, pero a conti-
nuacién afiade: «pero esto presupone forzosamente o que la volun-
tad del agente esté atada o que éste no abarque el sentido concreto
de la accién». Para concluir: «no es en absoluto imaginable otra po-
sibilidad» (40).

A mi juicio tal afirmacién es demasiado contundente y debo de
afiadir que no deja de ser sorprendente que Roxin rechace de una
forma tan inequivoca la autoria mediata en el supuesto del instru-
mento doloso y que, a la vez, mantenga la existencia de dominio de
la voluntad en un supuesto mucho mds complejo y quizds también
discutible como lo es el de las estructuras de poder organiza-
das (41).

En definitiva, creo que ésta —el rechazo de Roxin de la autoria
mediata en el caso del instrumento doloso— como las anteriores
consideraciones de Rodriguez Mourullo o Quintero hay que mati-
zarlas. Y pienso que si adoptamos como referencia el propio con-
cepto de la autorfa mediata y de la induccién, es posible situar un
punto de partida en este conflicto. Como es de sobra conocido,
una de las caracteristicas de la induccién es que en ella el inductor
hace surgir en el inducido la idea de cometer un delito, pero quien
decide y domina, en todo caso, la realizacién del mismo es el in-

(38) RODRIGUEZ MOURULLO, G., «El autor mediato en Derecho penal espa-
fiol», ADPCP, 1969, p. 474. Es mds, el citado autor pone en tela de juicio —si-
guiendo a BELING y a MEZGER— el mantenimiento de la denominacién de instru-
mento doloso cuando éste es consciente de su situacién con respecto al pretendido
autor mediato. Pues dificilmente, afiade, se puede hablar de «instrumento» cuando
éste obra dolosamente. Vid. op. cit., p. 470, notas a pie de pagina mim. 35 y 36.

(39) QUINTERO OLIVARES, G., Los delitos especiales..., op. cit., p. 101.

(40) RoxiN C., Autoria y dominio del hecho, op. cit., p. 280.

(41) Roxw, C., Autoria y dominio del hecho, op. cit., pp. 257 ss.; del mismo,
«Problemas de autorfa y participacién en la criminalidad organizada», RP, 1998.
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ducido ya que de lo contrario el inductor seria autor mediato. Mien-
tras que en la autoria mediata el autor no realiza directa y perso-
nalmente el delito, sino que se sirve de otra persona que utiliza
como instrumento, es decir, sera el autor mediato quien decide en
todo momento sobre la realizacion del delito (42). Como todo el
mundo sabe es ahi donde radica una de las diferencias, en la in-
duccién quien decide es el inducido, mientras que en la autoria
mediata quien decide sobre la realizacién del hecho es, en todo
caso, el autor mediato y no el instrumento.

Llegados a este momento la pregunta es obvia: ;podemos afir-
mar que en los supuestos de actuacion a través de instrumento do-
loso quien tiene en todo momento el dominio del hecho es €l ins-
trumento o, por el contrario, el dominio del hecho continda
perteneciendo al autor mediato? Evidentemente en funcién de cual
sea la respuesta la controversia se puede resolver en un sentido o en
otro, aunque no es sencillo dado que las hipétesis son varias:

3.2.1 El instrumento que actiia voluntariamente y con pleno co-
nocimiento de los designios del autor mediato

Esta es parcialmente la férmula transcrita unos parrafos atrés y
que utiliza Rodriguez Mourullo para cuestionar la autoria mediata.
Ahora bien, obsérvese que el citado autor utiliza el término «inci-
tador» por el de «autor mediato», que es el que proponemos para
este caso.

Tal sustitucién tiene una indiscutible razén de ser: y es que el
vocablo «incitador» estd estrechamente ligado a la induccién, con Io
cual si empleamos el término «incitador» estamos presuponiendo
que en esa hipétesis, el que incita estd haciendo surgir en otro (en
ese caso ya el inducido) la idea de cometer un delito, con lo cual el
punto de partida me parece viciado desde el inicio.

Si una de las particularidades de la autoria mediata es que el au-
tor mediato no realiza el hecho por si mismo, sino que utiliza a un
instrumento y que ademas el autor mediato es quien tiene en todo
momento el dominio del hecho, él es quien decide la realizacién o
no del mismo, y no el autor inmediato. Es mds, éste actiia por orden
del autor mediato y es s6lo a este ultimo a quien le compete tomar

(42) Asi, expresamente, Mutoz ConpE F,, en MuRoz CONDE-GARCIA ARAN,
Derecho penal. Parte General, op. cit., pp. 482, 491.
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la primera y la dltima decision acerca de la realizacién del hecho.
Es verdad que, en ocasiones, se ha dicho que puede haber un do-
minio del hecho compartido en los supuestos en los que el autor
inmediato también decide (43). Sin embargo, entiendo que se trata
de aspectos colaterales a la realizacién del hecho. Quien toma la
decision de realizar el hecho es el autor mediato y quien puede in-
terrumpir su realizacién a través de una contraorden al instrumento
es el autor mediato; el que el autor inmediato decida las particula-
ridades de cémo llevar a cabo el hecho, o el momento del mismo, o
la técnica utilizada para ello me parece que desvirtda la auténtica
dimensién de la autoria mediata en la que lo esencial es la realiza-
cién de un hecho a través de un tercero que actia como instrumen-
to, actie éste de forma «inconsciente» [en palabras de Quinte-
ro (44)], o bien lo haga con pleno conocimiento y voluntariedad de
los designios del autor mediato. Una vez llegados hasta este punto,
querria sefialar expresamente que las anteriores reflexiones no tie-
nen origen en una concepcién del dominio del hecho desde una
perspectiva puramente féctica, en el sentido de interpretarlo como
un puro control causal, ni como es evidente tampoco es de corte
normativo (45), sino que me inclino por adoptar un criterio que po-
driamos denominar factico-normativo (46). Cuestién que en este
momento apunto y sobre la que volveré mas adelante.

Como decia, es cierto que en este caso, para Gallas, existe una
situacién de un cierto dominio compartido entre el autor mediato y
el inmediato, puesto que a su entender el instrumento doloso do-
mina el hecho en idéntica medida que un coautor. A lo que afiadia
que, a pesar de todo, ¢l autor mediato es autor porque es €l y no el
instrumento quien tiene el dominio del hecho (47), tiene «en sus

(43) Diez RipoLLES, . L., «Una interpretacién provisional del concepto de
autor en el nuevo c6digo penal», op. cit., p. 46

(44) Vid., asimismo, OcTaviO DE TOLEDO Y UBIETO, E., «La autoria conforme
al Cédigo penal», op. cit., pp. 1726 ss.

(45) Vid., en este sentido, MIR PUIG, S., Derecho penal. Parte General, op.
cit., pp- 373 ss., quien sostiene un concepto normativo de autor basado en el cri-
terio de pertenencia del delito.

(46) Asi, expresamente, BOLEA BARDON, C., Autoria mediata en Derecho pe-
nal, op. cit., pp. 435 ss.

(47) GaLLas, W., «Titerschaft und Teilnahme», en Materialen zur Stra-
frechtsreform, T. 1, Bonn, 1954, p. 136. (Citado por RODRIGUEZ MOURULLO en «El
autor mediato en derecho penal espaiiol», op. cit., p. 471, nota a pie de pagina
nim. 41.)
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manos» que el hecho se realice (48). Sin embargo en la linea de lo
dicho hasta ahora, entiendo que tal situacién no se corresponde en
realidad con un dominio compartido del hecho entre autor mediato
e instrumento (situacién que conviene no olvidar es la de un ins-
trumento que actda voluntariamente y con pleno conocimiento de
los designios del autor mediato); que el instrumento decida el
cémo, el cuidndo o el dénde no significa, como dice Rodriguez
Mourullo, que el instrumento decida libre y voluntariamente la
ejecucién del hecho ni tampoco significa que pueda interrumpirla
cuando quiera. Tales situaciones, insisto, no son mas que aspectos
no determinantes para la realizacién del hecho principal. La reali-
zacion del hecho, quien la decide es el autor mediato y es a €l a
quien le compete interrumpirla y no al instrumento, es més, en
muchos casos el autor mediato puede permanecer al margen del
cémo, del dénde o del cudndo. El es quien tiene el dominio del he-
cho y las, llamémosles asi, particularidades o los detalles de o so-
bre la realizacion del hecho pueden ni siquiera interesarle. Quien,
en definitiva, mantiene el dominio del hecho es el autor mediato y
quien decide interrumpir la realizacién del hecho es €l, no el autor
inmediato (49).

En una linea similar a la anterior, aunque en ese caso para los
delitos especiales propios, Welzel también distingue la posicién
privilegiada de la persona cualificada, lo que le da pie a funda-
mentar lo que califica como dominio social del hecho (o autoria
social) por parte del autor mediato (50). A este respecto, para
Gimbemnat: «El sujeto que actia desde detras tiene el dominio
del hecho si el autor inmediato, por el motivo que sea, no es libre
al ejecutar la accién delictiva; en los supuestos en que el ejecutor
actia libremente sélo hay induccién. De pronto, en los delitos
especiales propios, se afirma que, aunque el ejecutor actiie libre-

(48) Vid. la critica de Roxm, C., Autoria y dominio del hecho, op. cit., pp.
280-281.

(49) Vid. Diaz Y Garcia CONLLEDO, M., La autoria en Derecho Penal, op.
cit., p. 613, quien califica la posibilidad de interrumpir el hecho como de dominio
negativo, ademas de partir del presupuesto que tal poder pueden tenerlo también
los participes e incluso los terceros.

(50) WELZEL, H., Das Deutsches Strafrecht, op. cit., pp. 99, 104. Vid., igual-
mente, JESCHECK, H. H., Tratado de Derecho penal, T. 11, op. cit., pp...., quien in-
troduce el criterio de «autoria normativa». Vid. BOLEA BARDON, C., Autoria me-
diata en Derecho penal, op. cit., pp. 411 ss., donde, a este respecto, formula unas
interesantes reflexiones criticas.
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mente, el intraneus que le induce no es inductor, sino autor me-
diato» (51).

Como se puede constatar ficilmente se trata de una opcién que
dota al dominio del hecho en los delitos especiales de un significa-
do distinto al que Welzel le venia atribuyendo en los demds delitos,
lo cual —a juicio de Roxin— no es posible dado que implica atribuir
a un concepto un contenido distinto en funcién de los casos (52).

Este ultimo autor propone una opcion distinta a la del dominio
del hecho para los delitos que consisten en la infraccion de un deber
(Pflichdelikte) (53). Como ya es de sobras conocido, entre los deli-
tos que consisten en la infraccién de un deber, Roxin sitia los delitos
especiales y entre ellos los delitos de funcionarios piblicos; pero no
s6lo éstos sino todos aquellos que exijan del sujeto un deber, como
pueden ser los delitos de omision (54). Asi en los Pflichdelikte
dado que lo esencial es la infraccién del deber, el obligado, sea cual
sea su contribucién al delito, se convierte en autor con indepen-
dencia de que disponga del dominio del hecho. El planteamiento de
Roxin supone de hecho la plena equiparacién entre autoria y parti-
cipacién, puesto que quien infringe un deber es siempre autor del
delito con independencia del grado de contribucién a la ejecucién
del mismo, lo que en cierto modo implicaria un concepto extensivo
de autor (55), particularidad sobre la que ya me he pronunciado
unas péginas atrds y que, insisto, dada la formulacién del articu-
lo 28 del Cédigo penal espafiol se me hace del todo inviable (supra,
3.1). Las criticas a la propuesta de Roxin para fundamentar la au-
toria mediata son de un indudable calado, ademas de la acabada de
referir en orden a que tal formula supondria un concepto extensivo
de autor y, ademds, estrechamente relacionado con ello, se argu-
menta que no se puede legitimar que conductas que en realidad son
de induccién, de cooperacién necesaria o de complicidad, sean tra-
tadas como de autoria mediata si, como seflala Gimbernat, el C6-
digo penal no lo dice expresamente (56).

(51) GIMBERNAT ORDEIG, E., Autor y complice, op. cit., p. 257.

(52) RoxN, C., Autorfa y dominio del hecho, op. cit., pp. 282 ss.

(53) RoxN, C., Autorfa y domino del hecho, op. cit., pp. 383-386, 391-396.

(54) Vid. CuerDA RIEZU, A., «Estructura de la autoria en los delitos dolosos
imprudentes y de omisién», ADPCP, 1992.

(55) Vid. QUINTERO OLIVARES, G., Los delitos especiales..., op. cit., p. 102;
RODRIGUEZ MOURULLO, G., «El autor mediato en Derecho penal espaiiol», op. cit.,
p. 473.

(56) GIMBERNAT ORDEIG, E., Autor y cémplice, op. cit., p. 398; Vid., igual-
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3.2.2 El instrumento que actia en situacion de pleno dominio
del hecho

El punto de partida en este caso lo vamos a situar en el mismo
lugar que en la hipétesis anterior, es decir, en la diferencia funda-
mental entre autoria mediata e induccién. Permitaseme volver a
abundar en el mismo argumento de distinguir entre autoria mediata
e induccion. Asi, el autor mediato no realiza directamente el tipo
sino que utiliza a un tercero que actiia como instrumento. Se trata
de lo que G6émez Benitez califica como un ejecutor-instrumental de
la voluntad del hombre de atrés; a lo que afiade (en referencia al pa-
pel determinante que tiene o que ejerce el autor mediato en la rea-
lizacién del hecho) que el autor inmediato no es mas que un ins-
trumento de su voluntad. Y, finalmente, concluye afirmando que
precisamente en esa particularidad (en el dominio de la voluntad) es
donde reside la diferencia fundamental entre autoria mediata e in-
duccién» (57). Por el contrario, y en palabras del mismo autor, la
induccién consistiria en hacer surgir en otra persona la voluntad de
consumar un delito doloso concreto en otro que empieza, efectiva-
mente, a realizarlo (58). En sintesis, resulta que lo esencial para de-
limitar ambas figuras es precisamente que en la autoria mediata el
hombre de atrds dispone del dominio del hecho, mientras que en la
induccién el inductor no lo conserva y quien decide es el inducido.

La hipétesis que vamos a analizar a continuacién es distinta de
la que hemos visto en primer lugar, cuando el instrumento actda vo-
luntariamente y con pleno conocimiento de los designios del autor
mediato sino que, en este caso, el instrumento actda en situacién de
pleno dominio del hecho (59).

mente y sélo por citar algunos trabajos de autores que se han manifestado en
contra de esta propuesta, MUNOZ CONDE, F,, en «Introduccién» a Politica criminal
y sistema de Derecho Penal, Barcelona, 1972, p. 11; QUINTERO OLIVARES, G.,
Los delitos especiales. .., op. cit., pp. 102-103 o, més recientemente, GOMEZ Ri-
VERO, M. C., La induccién a cometer el delito, Valencia, 1995, p. 154, quien
mantiene que, «cuando el hecho que comete el particular no sea subsumible en
ningin tipo, la consecuencia serd también la atipicidad del participe cualificado,
sin que resulte admisible suplir las posibles lagunas mediante el recurso a expe-
dientes que entran en pugna con el principio de legalidad».

(57) GOMEz BENITEZ, J. M., Teoria Juridica del Delito, op. cit., p. 141,

(58) GOMEz BENITEZ, J. M., Teoria Juridica del Delito, op. cit., p. 519.

(59) Antes de continuar debo puntualizar que a pesar de que hasta ahora haya
hecho referencia a la figura de un instrumento que actiia en situacién de pleno
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Una vez situado el punto de partida conviene puntualizar
que esta situacién: la del instrumento que actda en situacién de
pleno dominio del hecho, es la que fundamenta que una buena
parte de la doctrina ponga en tela de juicio que se trate de un
caso de autoria mediata y que, por el contrario, se trate de una in-
duccién (60). Esta es una hip6tesis con la que estoy completa-
mente de acuerdo. Sin embargo, se trata de un caso distinto al an-
terior, ya que un supuesto diferente es la actuacién a través de
instrumento doloso cuando éste actia voluntariamente y con
pleno conocimiento de los designios del autor mediato, pero es
que resulta que el hombre de atréds es quien realmente tiene el do-
mino del hecho.

La distincién fundamental como he tratado de poner de mani-
fiesto una vez mds al volver a insistir en las diferencias entre auto-
ria mediata e induccidn, es que en la autoria mediata el hombre de
atrds tiene pleno y absoluto dominio del hecho, lo cual no ocurre en
la induccién, donde el inducido es quien en este caso, normalmen-
te, decidird ya no sélo sobre el cudndo, el dénde y el cémo de la re-
alizacién del hecho, sino que puede incluso decidir no llevarlo a
cabo. A mi juicio, se trata de un caso distinto al anterior, donde el
inducido tiene una autonomia plena y donde dispone de una capa-
cidad con una entidad suficiente como para poder tomar €l perso-
nalmente la decision de realizar o no el hecho o, bien, de desistir del
mismo. De todos modos, insisto, la decisién sobre la ejecucion
debe de ser del inducido ya que en sentido contrario el dominio del
hecho lo tendria el hombre de atrds y en ese caso hablariamos de
autoria mediata (61).

Una vez dispuesto el marco general o el punto de partida en el
que cuando el instrumento actia con pleno dominio del hecho se
trata de un supuesto de induccién y no de autoria mediata, se hace
necesario establecer algunas hipdtesis distintas que como inme-
diatamente veremos algunas de ellas presentan problemas para
mantener la tesis de la induccién:

dominio del hecho, soy consciente de que dogmdticamente no se puede hablar ya
de una forma de autoria (mediata).

(60) Por todos, vid. QUINTERO OLIVARES, G., Los delitos especiales.. ., op. cit.,
p.97.

(61) Munoz ConDE, F., en MuNoz CONDE-GARCIA ARAN, Derecho Penal.
Parte General, op. cit., p. 493.
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a) El presunto inducido ya habia tomado previamente la de-
cision de realizar el hecho. ‘

En la induccién, por definicidn, es fundamental que se haga sur-
gir en el inducido la decision de realizar el hecho. La induccién ha
de ser, pues, concluyente, de modo que la determinacién ha de
surgir como consecuencia de la accién previa del inductor (62).

Ahora bien, qué es lo ocurre cuando el presuntamente inducido
ya habia tomado previamente la decisién de realizar el hecho: se
trata del omnimodo facturus (63). En este caso la doctrina es prac-
ticamente undnime al considerar que la pretendida induccién en un
sujeto que previamente estaba determinado a realizar el hecho con-
creto no puede ser ya inducido (no es un objeto idoneo para la in-
duccién) (64), sino que se requiere para ello acreditar una relacién
de causalidad entre la incitacién y la aparicion de la resolucién de
delinquir en el presunto ejecutor (65).

Por su parte, Mufioz Conde considera que si a pesar de que el
sujeto estaba previamente resuelto a cometer el delito antes de la in-
duccidn, el acto que consista en la aprobacién o en el refuerzo de la
idea originaria de delinquir debe de ser considerado como una con-
tribucidon digna de ser castigada y, en ese caso, se trata de una
complicidad (66) (psiquica).

Esta dltima opinién de Muiioz Conde no es contraria a lo aca-
bado de referir en los parrafos anteriores, de lo que se trata es de
perfilar la idoneidad o inidoneidad del objeto de la induccién. Una
cosa es que el omnimodo facturus no pueda ser inducido por estar
ya previamente resuelto a realizar el hecho y otra cosa distinta es
que el influjo de la induccién suponga alimentar una cierta tenden-
cia o venga a consolidar una predisposicién hasta lograr su firmeza.
Es cierto que en ese caso aparece una zona limite entre la compli-
cidad psiquica y la induccién que Roxin trata de resolver a través
del criterio de la «preponderancia»; de manera que habrd induccién

(62) QUINTERO OLIVARES, G., Manual de Derecho Penal. Parie General, op.
cit., p. 488.

(63) Vid. MR PUIG, S., Derecho Penal. Parte General, op. cit., p. 398, nota a
pie de pigina mim. 41 y la bibliografia alli citada a este respecto.

(64) BALDO LaviLLA, E, «Algunos aspectos conceptuales de la induccién»,
ADPCP, 1989, pp. 1103-1106, en especial nota a pie de pagina nim. 50.

(65) MR PuiG, S., «Adiciones», T. II, op. cit., p. 974.

(66) Muroz Conpi, F, en MuNoz CONDE-GARCIA ARAN, Derecho Penal.
Parte General, op. cit., p. 493.
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cuando los motivos que empujan al delito son preponderantes a
las representaciones inhibitorias (67), mientras que si no es asi, es
decir, cuando el influjo sea de menor intensidad se tratard de una
complicidad psiquica.

En definitiva, y retomando el argumento inicial, si no es posible
fundamentar tal relacion de causalidad entre la induccién y la re-
solucién de delinquir, un sector de la doctrina se inclina por enten-
der que en esta hipétesis habrd una proposicién para delinquir o,
bien, otro por una provocacién a delinquir. Opcién esta dltima por
la que ya me he pronunciado anteriormente (68).

b) El sujeto objeto de la induccién toma la decisién con pos-
terioridad.

Evidentemente que cuando la induccién es eficaz el inducido
toma con posterioridad la decisién de delinquir, pero con ello me
estoy refiriendo a la hipétesis de la existencia de un cierto espacio
temporal desde que se produce la induccién hasta que el inducido
adopta la decisién de delinquir. En ese supuesto para mantener la
existencia de la induccidn, la incitacién debe de haber supuesto,
como sostiene Mufioz Conde, un incremento relevante del riesgo en
el inducido para que éste adopte la resolucién delictiva a la cual se
le incita (69).

¢) La tentativa de induccién: la induccién fracasada y la in-
duccién no seguida de resultado.

En el si de la tentativa de induccién se pueden agrupar dos ca-
sos distintos. Uno serfa la induccién fracasada, en la que el in-
ductor no logra hacer surgir en el inducido la idea de realizar el
hecho y, el otro, seria la induccién no seguida de resultado, donde
el inducido inicialmente asume la decisién de realizar el hecho
pero finalmente desiste de llevarlo a cabo. Hipétesis, ambas, que a

(67) Vid. BALDO LaviLLA, E., «Algunos aspectos conceptuales de la induc-
cioén», op. cit., p. 1104.

(68) Vid. REBOLLO VARGAS, R., La provocacion y la apologia en el nuevo
Cédigo penal, Valencia, 1996, pp. 59 ss.

(69) Muroz CoNDE, F., en MUuN0zZ CONDE-GARCIA ARAN, Derecho Penal.
Parte General, op. cit., p. 491. Vid., igualmente, GOMEz RIvErO, M. C., La induc-
cion a cometer el delito, op. cit.
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mi juicio deben de recibir el tratamiento de la provocacién para
delinquir (70).

3.2.3 Elinstrumento que actia en una situacion de dominio com-
partido del hecho con el hombre de atrds: ;autoria mediata,
induccion, coautoria o cooperacién necesaria?

Efectivamente éste se trata de un supuesto distinto a los ante-
riores, donde el instrumento (o autor material) dispone de una si-
tuacién material de dominio compartido con el hombre de atras. A
mi entender el tratamiento que se le debe de dispensar no es el
mismo que a los precedentes, en tanto que el hombre de atrds no
dispone en exclusiva del dominio del hecho; el instrumento no
s6lo es plenamente consciente, sino que el dominio del hecho no re-
cae en exclusiva en el hombre de atris: es compartido entre ambos
sujetos, con lo cual descartaria de inicio que estamos frente a un su-
puesto de autoria mediata (71).

No se trata tampoco de una hipétesis en la que el inducido o,
mejor, el autor material dispone de un pleno dominio del hecho sino
que ambos, el hombre de atras y el autor material, tienen la posibi-
lidad de decidir acerca de la realizacién del hecho, ambos, utili-
zando la férmula de Diaz y Garcia Conlledo, disponen de un do-
minio negativo del hecho (72). Tampoco existe entre ellos una
relacién de subordinacién sino de plena igualdad; con lo cual tanto
el uno como el otro pueden resolver acerca de cuestiones de indole
menor o cada uno de ellos puede decidir sobre la efectiva realiza-
cién del mismo hecho. Me parece evidente que no es posible man-
tener la tesis de la induccién en la que es el inducido quien decide
en exclusiva acerca de la realizacién del hecho, mientras que en

(70) REBOLLO VARGAS, R., La provocacion...., op. cit., pp. 91 ss. Con inde-
pendencia de la discusi6n en este apartado, acerca de si se trata de un supuesto que
debe de ser tratado como una proposicién (tesis de MiR) o como provocacién, un
sector de la doctrina mantiene que la tentativa de induccién es impune. Asi, COBO
DEL ROSAL, M.-VIVES ANTON, T. S., Derecho Penal. Parte General, op. cit., p. 687.
Vid., igualmente, MIRA BENAVAENT, J., «;Ha despenalizado el Cédigo penal de
1995 la induccién frustrada», en E/ Nuevo Derecho Penal Espanol. Estudios Pe-
nales en Homenaje al Profesor José Manuel Valle Mu#iiz, Pamplona, 2001.

(71) Diez RipoLLES, J. L., «Una interpretacién provisional del concepto de
autor en el nuevo cédigo penal», op. cit., p. 50.

(72) Diaz Y GArcia CONLLEDO, M., La autoria.. ., op. cit., p. 613.
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este caso la decisién sobre el mismo es compartida y de mutuo
acuerdo.

Creo que esta situacion de dominio compartido entre el autor
material y el hombre de atrés tiene que resolverse en el plano de la
coautoria, o, incluso, de la cooperacién necesaria, en funcién de
quien ostente materialmente el dominio del hecho.

Como pone de manifiesto Pérez Alonso la delimitacién entre
coautoria y cooperacion presenta en la doctrina penal espaiiola to-
das las variables posibles, desde un sector de la doctrina que sefia-
la que el cooperador necesario es siempre participe, los que de-
fienden que el cooperador necesario es siempre coautor, a los que
mantienen que el cooperador necesario €s a veces coautor y a veces
participe (73). Todo ello, naturalmente, en virtud de cudl sea el
punto de referencia adoptado sobre el concepto de autor. Por nues-
tra parte ya hemos puesto de manifiesto que el concepto de autor
del que partiamos era el propuesto desde la teorfa del dominio del
hecho. En virtud de ello, el cooperador necesario serd en algunas
ocasiones coautor y en otras participe en funcién de que el dominio
funcional del hecho sea compartido —en el caso de la coautoria— o
bien serd participe, y en ese caso cooperador necesario si no dispo-
ne efectiva y materialmente del dominio del hecho (comparti-
do) (74).

Una vez dicho esto, he de admitir que la posibilidad del domi-
nio del hecho compartido me parece tedricamente sostenible, pero
materialmente muy compleja. Lo que me suscita mds dudas es la
existencia real de una relacién paritaria entre ambos y el que no
existan visos de subordinacién, lo cual, como digo, si bien teérica-
mente es al menos imaginable me parece descartable de plano, por
ejemplo, cuando esa relacién se da en el seno de estructuras de po-
der organizadas.

En cualquier caso, insisto, para admitir la existencia de coauto-
ria en el supuesto que estamos analizando es imprescindible: a) la
existencia de una relacién igualitaria entre los dos sujetos, no de su-
bordinacién, b) la concurrencia de un plan comiin, ¢) un dominio
funcional compartido del hecho.

(73) Vid., ampliamente, PEREZ ALONSO, E., La coautoria y la complici-
dad..., op. cit., pp. 420 ss., donde se hacen cumplidas referencias a cada una de es-
tas posiciones y las consecuencias de las mismas en funcién del concepto de autor
que se asume.

(74) CERezo MR, J., «Autoria y participacién en el Cédigo...», op. cit.,
pp- 43-44.
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En el caso de que no se dé alguno de estos requisitos, los coo-
peradores necesarios serdn siempre participes, fundamentalmente,
por carecer del dominio funcional compartido del hecho o por no
existir una relacién en plano de igualdad entre los mismos, lo que
implicard que uno ostente el dominio funcional del hecho, pero
no los dos (75). Y, por lo tanto, el cooperador necesario sera siem-
pre participe en un hecho ajeno que es dominado por el autor ma-
terial del mismo (76).

4. La problematica en los delitos especiales: la autoria media-
ta y la induccion en el delito de tortura

4.1 SOBRE EL INSTRUMENTO DOLOSO NO CUALIFICADO (LA AUTORIA
MEDIATA DEL INTRANEUS)

Unas pdginas atrds ya hemos visto como uno de los supuestos
problematicos de la autoria mediata eran las dudas que presentaban
determinados casos relacionados con el instrumento doloso, en
particular cuando se trataba de un instrumento doloso no cualifica-
do. No obstante, y a pesar de los argumentos en contra de una par-
te de la doctrina, no hemos descartado tal hip6tesis.

En ese contexto, de no rechazar la autoria mediata con instru-
mento doloso, y de nuevo en el marco de la polémica, nos vamos a
referir a la autoria mediata con instrumento doloso no cualificado.
Es decir, cuando el autor inmediato no reviste el cardcter exigido en
el tipo; cuando, por ejemplo, en un delito de funcionario piblico el
instrumento no retine esa condicién por tratarse de un simple parti-
cular. Se habla entonces por un sector de la doctrina de inidoneidad
del extraneus para ser autor material y se postula que uinicamente el
intraneus puede ser autor del mismo (77). Naturalmente los pro-
blemas en este caso aparecen en el marco de los delitos especiales
propios, ya que en los delitos especiales impropios el extraneus no
realizarfa el tipo especial, pero sf el tipo comin y en virtud de ello

(75) CEREzo MR, J., «Autoria y participacion en el Cédigo...», pp. 43-44;
GOMEZ RIVERO, M. C., «Regulacién de las formas de participacion...», op. cit.,
p. 1627; HERNANDEZ PLASENCIA, J. U., La autoria mediata.. ., op. cit., p. 62.

(76) Vid. PtRez ALONSO, E., La coautoria y la complicidad..., op. cit.,
p. 427.

(77) Dfez RreoLLEs, J. L., «Una interpretacién provisional del concepto de
autor en el nuevo c6digo penal», op. cit., pp. 51 ss.
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serian responsables del mismo tanto el autor inmediato como el au-
tor mediato, ya fuera este tltimo a titulo de inductor o de autor me-
diato siempre que se admitiera la posibilidad de la autoria mediata
a través del instrumento doloso.

(Cudl es la consecuencia de todo ello?, pues que en el caso de
delitos especiales propios, de mantenerse tal criterio, el autor in-
mediato podria resultar impune y de no aceptarse la autoria media-
ta a través de instrumento doloso no cualificado, el autor mediato
también devendria impune, ya que en virtud de la accesoriedad de
la participacién no podria ser castigado ni siquiera como participe
ya que el instrumento no ha realizado ningin hecho antijuridico en
el que participar (78).

En este caso, como ya hemos avanzado, para Roxin los delitos
de funcionarios publicos se caracterizan por la infraccién de un
deber; de manera que sea cual sea su contribucién al delito el in-
traneus se convierte en autor con independencia de la aportacién a
la realizacién material del delito por el extraneus. El fundamento de
la extension de la autoria al intraneus es, precisamente, la especial
caracterizacién de estos delitos donde lo esencial es la infraccion de
un deber. Deber que se quiebra con la aportacién del intraneus
para la realizacién material del extraneus, lo que convierte al suje-
to cualificado en autor mediato del delito y al no cualificado en
cémplice necesario del mismo (79).

Con independencia de la propuesta de Roxin, que por lo comiin
no es compartida por la doctrina espaiiola, de modo esquemético
podriamos sintetizar las distintas (y miiltiples) opciones referidas ya
en particular al delito de tortura. Sin embargo, y con cardcter previo,
valga como ejemplo perfectamente ilustrativo de la situacién el
supuesto propuesto por Maqueda (80), en el que un mercenario
experto en torturas es utilizado por un funcionario para que las
ponga en practica sobre un ciudadano con el fin de obtener una con-
fesion de éste:

(78) GIMBERNAT ORDEIG, E., Autor y cémplice en Derecho penal, op. cit.,
PP- 259 ss.; QUINTERO OLIVARES, G., Los delitos especiales y la teoria de la parti-
cipacién, op. cit., pp. 97 ss.

(79) Con independencia de la originalidad de tal propuesta, las criticas for-
muladas por la doctrina espaiiola a la propuesta de ROXIN no son en absoluto
desdefiables. Aspecto al cual ya me he referido y a cuyo lugar remito (supra
3.2.1).

(80) MAQUEDA ABREU, M. L., «La tortura y otros tratos inhumanos y degra-
dantes», ADPCP, 1986, p. 476.
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a) La primera de ellas que supondria que el intraneus seria in-
ductor de un delito de torturas y el extraneus seria autor del delito
comtin correspondiente del articulo 173. En este caso, tal y como
sostiene Maqueda, sélo el funcionario publico responderia por el
delito especial —ya fuera como autor o como participe—, en tanto
que tnicamente él puede quebrar los deberes inherentes a la funcién
publica que se establecen en los delitos de funcionario en general, y
en el delito de torturas en particular (81).

b) La segunda opcioén, por el contrario, mantiene que el ex-
traneus es autor de un delito de trato degradante del 173 y el intra-
neus seria participe del mismo (82).

En esta misma linea se manifiesta expresamente Muifioz San-
chez (83), quien no admite la propuesta del instrumento doloso no
cualificado por entender que el extraneus que actia dolosamente no
puede considerarse instrumento puesto que mantiene el «control del
hecho». Por lo tanto, €l intraneus responderia (entiendo que como
inductor) por el delito de trato degradante del articulo 173, mientras
que el extraneus seria el autor inmediato del mismo (84).

c) El delito omisivo. Esta propuesta se debe inicialmente a De
la Cuesta, quien ya la formul6 para la anterior redaccion del articulo
204 bis en virtud del pdrrafo quinto del referido precepto (85) y,
posteriormente, atendiendo al actual articulo 176 se reafirma en
ella (86).

(81) MAQUEDA ABREU, M. L., ibidem. Vid., en el mismo sentido, GONZALEZ
Cussagc, J. L., «Delitos de tortura y otros tratos degradantes», op. cit., pp. 127-128,
quien ademds pone de manifiesto algunas interesantes sentencias relacionadas
con el tema.

(82) MEsA RODRIGUEZ, M. )., La tortura y otros atentados contra la integri-
dad moral cometidos por funcionarios pliblicos, op. cit., p. 314.

(83) MuRNOz SANCHEZ, J., Los delitos contra la integridad moral, op. cit.,
p- 96.

(84) En este mismo sentido de manifiesta MuRNoz CONDE, quien como hemos
visto acepta la autoria mediata a través de instrumento doloso no cualificado en los
delitos especiales propios, mientras que en los delitos especiales impropios es
partidario de mantener la unidad del titulo de imputacién y que en este caso sig-
nificaria que el extraneus respondiera por el delito comiin de trato degradante y
que el funcionario piiblico —autor inmediato— seria participe del mismo. MuRoz
CoNDE, F., en MuRoz CONDE-GARCIA ARAN, M., Derecho Penal. Parte General,
op. cit., pp. 483, 499.

(85) DE LA CUESTA ARZAMENDY, J. L., El delito de tortura, Barcelona, 1990,
pp- 211 ss.

(86) DE LA CUESTA ARZAMEND], J. L., «Torturas y atentados contra la inte-
gridad moral», EPC, 1998, pp. 96, 107-108.
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En sintesis el origen de tal formulacién se debe al propésito de
superar —como apunta el referido autor— los problemas de autoria y
participacién que presenta, en particular, el delito de tortura. La via
para ello, afiade (refiriéndose a la redaccién anterior), es el precep-
to omisivo, en tanto que puede abarcar «todo supuesto de “toleran-
cia” por parte de funcionarios, de cualquiera de los delitos definidos
por el resto del articulo» (87).

Sin embargo, y por lo que se refiere a este supuesto en particu-
lar que estamos analizando de utilizacién de un extraneus (por un
intraneus) para realizar el tipo, tal interpretacién omisiva me pare-
ce que en realidad lo que hace es forzar el sentido del precepto en el
que, no olvidemos, se hace referencia al funcionario publico que,
faltando a los deberes de su cargo, permitiere que otras personas
ejecuten los hechos previstos en los articulos precedentes. Es cier-
to que tal descripcién tipica contiene un indudable componente
omisivo (propio), pero no es éste el caso. Porque, entonces, cabe
preguntarse ;cémo va a impedir el funcionario piiblico que un ex-
traneus lleve a cabo torturas en un tercero, cuando en realidad lo
estd utilizando como instrumento para ello? (88).

d) Y, por ultimo, la opcién que mantendria el criterio de que
se trata de un supuesto de autoria mediata con instrumento doloso
no cualificado (89), en virtud de la cual el intraneus seria autor me-
diato de un delito de tortura y el extraneus responderia por un deli-
to comun de trato degradante del articulo 173 (90).

(87) Vid. las criticas —que comparto— en el caso del particular participe for-
muladas por MESA RODRIGUEZ, M. J., en La tortura y otros atentados contra la in-
tegridad moral cometidos por funcionario piiblico, op. cit., p. 313, nota a pie de
pégina nim. 118.

(88) Vid. BoLEA BARDON, C., Autoria mediata en Derecho penal, op. cit., pp.
442 ss., donde parece admitir la posibilidad de la comisién por omisidn.

(89) Asi expresamente, vid. TAMARIT SUMALLA, J. M., en Comentarios al
Cddigo penal, ob. cit., p. 864, donde ademds trae a colacién la Convencién de
1984 en la que —afiade—- se contempla como tortura «aquellos actos en los que el
poder politico actia sirviéndose de particulares». Vid., igualmente, MAQUEDA
ABREU, M. L., «La tortura y otros tratos inhumanos y degradantes», op. cit., pp.
476-477, nota a pie de pagina nim. 205, en la que se refiere precisamente algunos
Textos Internacionales que abundan en la consideracién de autor del delito de tor-
tura del extraneus; aunque la citada autora no comparte tal hiptesis de imputacién
a través de los citados Textos.

(90) Vid., igualmente, MAQUEDA ABREU, M. L., «La tortura y otros tratos in-
humanos y degradantes», op. cit., p. 477, donde llega a manejar tal hipétesis,
pero (siendo atrevido en el juicio) la controversia que genera en la doctrina la acep-
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Como ya he manifestado expresa e implicitamente en distintas
ocasiones a lo largo de este trabajo, esta tltima opcién es por la que
personalmente me inclino. Es decir, al admitir la autoria mediata a
través del instrumento doloso no cualificado, en el caso que nos
ocupa del delito de torturas, el autor inmediato seria responsable de
un delito de trato degradante del articulo 173, mientras que el hom-
bre de atréds responderia por el delito especial, es decir, seria autor
mediato de un delito de tortura del articulo 174; con la particulari-
dad de que el autor mediato, es decir, el intraneus, responderia en
cualquier caso por el delito de tortura, ya que en €l la descripcién
del tipo es a cualquier atentado contra la integridad moral, mien-
tras que el extraneus, autor del delito de trato degradante del arti-
culo 173, s6lo responderia en el caso de que el menoscabo de la in-
tegridad moral fuera grave. Algo, por otro lado, obvio cuando nos
referimos al delito de tortura.

El argumento que basicamente he utilizado hasta ahora para ello
era el que si bien el instrumento (el torturador) actia voluntaria-
mente y con pleno conocimiento de los designios del autor media-
to (del funcionario publico), también es verdad que entiendo que
quien decide la realizacién o no del mismo (de la tortura) es el
hombre de atras (el funcionario publico), y no el autor inmediato (el
torturador). Consideraciones a las que afiadia que el autor inme-
diato (el torturador) actda por orden del autor mediato (el funcio-
nario publico) y es sélo a este Gltimo a quien le compete tomar la
primera y la dltima decisién acerca de la realizacién del hecho.
Como pone de relieve Bacigalupo, el dominio del hecho se carac-
teriza por el dominio de la accién, no por el dominio de la volun-
tad (91).

He puesto de manifiesto con anterioridad que mi punto de par-
tida en este sentido no era el de admitir en sentido estricto un pun-
to de partida que implicara un dominio factico del hecho entendido
en sentido puramente causal, sino que entendia que era mas co-
rrecto partir de un concepto factico normativo, en el sentido de
que siempre se parte de una realidad factica que posteriormente es
valorada juridicamente atendiendo «a la regulacién legal y a los
principios axiolégicos del Derecho penal» (92). Es decir, cuando el

tacién de la autoria mediata a través del instrumento doloso la hace pronunciarse
por la primera de las opciones anunciadas.
(91) BACIGALUPO ZAPATER, E., Principios de Derecho Penal, op. cit., p. 224.
(92) BoLEA BARDON, C., Autoria mediata en derecho penal, op. cit., p. 435.
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intraneus domina el hecho, ademds de hacerlo en un sentido facti-
co, también dispone de él desde un plano normativo ya que es él
quien decide inicialmente; es €l quien toma la decisién de lesionar
al objeto de proteccion.

Una vez dicho esto debo de afiadir que no se me escapa que una
parte de la doctrina que acepta la autoria mediata a través del ins-
trumento doloso no cualificado, lo hace tinicamente en el caso de
los delitos especiales propios y no de los impropios (93), como es el
caso del delito de tortura del articulo 174. Sin embargo, la pura co-
herencia dogmatica me lleva a tal consideracién al entender que no
se le puede atribuir a un mismo concepto significados diversos en
funcién de uno u otro supuesto, como pone de manifiesto Rodri-
guez Mourullo (94); ésa es precisamente la critica que subyace
en Roxin a la construccién de Welzel sobre el dominio social del
hecho.

Soy consciente igualmente de que mi propuesta puede suponer
para algunos la ruptura de la unidad del titulo de imputacién (aun-
que como mds adelante veremos es una idea que en este caso no
comparto). Critica que podria salvar adhiriéndome a las tesis de Mir
Puig, quien a pesar de admitir la autoria mediata en los delitos es-
peciales impropios a través del instrumento doloso no cualificado,
sostendria —segtin entiendo— que el funcionario responderia como
autor mediato de un delito de tortura (del art. 174), mientras que el
particular lo haria como cooperador necesario del mismo (95). Sin
embargo considero preferible lo aqui defendido por distintas ra-
zZones:

En primer lugar por entender que tnicamente es el funcionario
publico o autoridad quien tiene capacidad para infringir los deberes
especificos del tipo del articulo 174, y no el extraneus.

En segundo lugar, porque es cierto que la participacion implica
la cooperacién en un acto ajeno y también lo es que no se requiere
del sujeto, a diferencia de la autoria, la cualidad del autor. Sin em-
bargo si calificiramos al autor inmediato como participe del delito
de tortura, en realidad le estariamos atribuyendo un delito distinto al

(93) GOMEz BENITEZ, J. M., Teoria Juridica del Delito, op. cit., p. 157. Vid.,
sin embargo, MIR PUIG, S., «Adiciones», op. cit., p. 935, quien admite esta posi-
bilidad tanto para los delitos especiales propios, como para los impropios.

(94) RODRIGUEZ MOURULLO, G., «El autor mediato en derecho penal espa-
fiol», op. cit., pp. 471-472.

(95) MR PuIG, S., Derecho penal. Parte General, op. cit., pp. 374-375.
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que ha cometido; delito del que no olvidemos ha sido el autor in-
mediato (no un participe) y que es el de tratos degradantes.

En tercer lugar, porque no se puede convertir una forma de au-
toria, como es la autoria directa o inmediata (en este caso del deli-
to de trato degradante del art. 173), y que es la conducta realizada
por el extraneus, en una forma de participacién como es la coope-
racién necesaria.

Y, finalmente, es cierto como decia unos parrafos més atrés
que tal propuesta puede romper para algunos la unidad del titulo de
imputacién. Sin embargo, si bien es cierto que la unidad del titulo
de imputacién es un principio general para la participacién, no es
tan claro que tal principio de unidad del titulo de imputacién sea ex-
tensible también a un supuesto como el que estamos tratando: que
es de autoria y no de participacion (autoria directa por parte del ex-
traneus). Luego, ;el intento de mantener tal principio (por otra
parte, insisto, a mi entender de dudosa aplicacién en este caso
cuando las conductas implicadas son de autoria directa y de autoria
mediata) lo legitima para convertir una autoria directa —la autoria
por excelencia— en una forma de participacién? (96).

4.2 LA AUTORIA MEDIATA DEL EXTRANEUS

En este supuesto, como no podia ser menos, vuelven a plante-
arse importantes desacuerdos en la doctrina en orden a la admisi-
bilidad o no de la autoria mediata del extraneus cuando el intraneus
(funcionario publico) es el instrumento

Sin embargo, si delimitamos el dmbito del problema en nuestra
hipétesis de trabajo en particular que, por otro lado, es en este mo-
mento la de los delitos especiales impropios, resulta que una per-
sona que no retine la cualificacién necesaria (se trata de un extra-
neus por no ser funcionario piiblico o autoridad), utiliza como
instrumento a un sujeto cualificado para torturar a un tercero.

En este caso se vuelve a reproducir toda la discusién anterior (a
la que me remito) acerca de quién es el que efectivamente tiene el

(96) Tal vez la propuesta de considerar al intraneus como autor mediato
del delito de tortura, y al extraneus como cooperador necesario del mismo (en lu-
gar de autor de un delito comiin del art. 173, como aqui se sostiene), serfa menos
discutible si se considerara —tal y como sostenian Del Rosal o Antén Oneca— que
la autoria mediata era en realidad una forma de participacién.
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dominio del hecho, si el autor inmediato o el mediato. De todos
modos, ahora ya no se trata de un caso de instrumento doloso no
cualificado, dado que el instrumento si que ostenta la condicién de
funcionario publico. Entiendo que no es éste un supuesto de ido-
neidad o de inidoneidad del instrumento para ser autor y, por lo tan-
to, de falta de concurrencia de algunos de los elementos requeridos
por el tipo.

Por razones obvias no voy a reproducir de nuevo el debate, li-
mitdndome en este caso a pronunciarme directamente al respecto.
Por lo tanto, a mi juicio, en este caso y siguiendo la misma estruc-
tura del caso anterior, el titulo de imputacién atribuible al autor in-
mediato del delito no ofrece —a mi parecer— ninguna duda, de modo
que el intraneus en su calidad de funcionario publico o autoridad
seria autor del delito de tortura (art. 174); mientras que el extraneus
seria autor mediato de un delito de trato degradante (art. 173).

4.3 LA INDUCCION EN LOS DELITOS ESPECIALES IMPROPIOS

Lo primero que hay que decir sobre la induccién son, permi-
tanseme, algunas obviedades pero no por ello menos relevantes en
este momento. Como es sabido, la induccién es una forma de par-
ticipacién que responde, por lo tanto, a los principios generales de
ésta (97). En primer lugar, al principio de unidad del titulo de im-
putacion, lo cual supone que con independencia de la pluralidad de
personas que participen en el mismo, todas responderan por el mis-
mo delito, aunque por distintos conceptos (98). La participacién es,
como dice Mufioz Conde, un concepto de referencia en tanto que
supone la existencia de un hecho ajeno, a cuya realizacién contri-
buyen los participes (99). Y, en segundo lugar, la participacién estd
caracterizada por un segundo principio: el de accesoriedad, en vir-
tud del cual la responsabilidad del participe (en este caso del in-
ductor) estd subordinada al hecho cometido por el principal —por el

(97) Vid. GoMEz RIVERO, M. C., La induccién a cometer el delito, passim.

(98) Principio de unidad del titulo de imputacién que podriamos considerar
mayoritario en nuestra doctrina, pero no uninime. Al respecto, vid. GOMEZ RIVE-
RO, M. C., La induccién a cometer el delito, op. cit., p. 146, nota a pie de pagina
nim. 324.

(99) Murnoz CoNDE, F., en MuNoz CONDE-GARCIA ARAN, Derecho Penal.
Parte General, op. cit., pp. 488-489.
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autor—, con lo cual para hablar de participacion, al menos, el hecho
deber4 ser tipico y antijuridico —accesoriedad limitada (100).

Con anterioridad al tratar sobre la autoria mediata ya me he re-
ferido a algunas de las diferencias entre la autoria mediata y la in-
duccién, e insistido en que esta tltima consiste en que el inductor
hacer surgir o determina al inducido a cometer un delito, con la par-
ticularidad que —a diferencia de la autoria mediata— es el inducido
quien decide y quien domina la realizacién del hecho.

En la induccién, al igual que ocurria en la autoria mediata, los
problemas mas significativos se dan en los delitos especiales pro-
pios, de los cuales no nos ocupamos entonces ni tampoco lo ha-
remos ahora dado que hemos considerado que el delito de tortura
es un delito especial impropio. Unicamente apuntar que en el
caso del inductor extraneus que induce al intraneus a cometer el
delito especial, algunas recientes sentencias del Tribunal Supre-
mo (101) que —en virtud del principio de unidad del titulo de im-
putacion— aplican al participe (inductor) extraneus la pena que se
corresponde con el delito especial propio apreciando la atenuante
analdgica del articulo 21.6 (102). Al igual que en el supuesto an-
teriormente estudiado de la autoria mediata, en el caso de la in-

(100) Vid., al respecto, PEREZ MANZANO, M., Autoria y participacion im-
prudente en el Codigo penal de 1995, Madrid, 1999, passim; PENARANDA RAMOS,
E, La participacion en el delito y el principio de accesoriedad, Madrid, 1990, pas-
sim.

(101) Vid., en este caso, MuNoz CONDE, F., en MUR0OZ CONDE-GARCIA ARAN,
Derecho Penal. Parte General, op. cit., pp. 499-500, quien aporta referencias ju-
risprudenciales en el sentido expuesto. Asimismo, vid. GOMEZ RIvero, M. C,, la
induccion a cometer el delito, op. cit., p. 130, quien recoge la discusién en Ale-
mania sobre el alcance del paragrafo 28.1 del StGB, y la posibilidad de atenuacién
de la pena para los participes en quienes no concurran los elementos personales del
injusto (en este caso el cardcter de funcionario publico o autoridad) que funda-
mentan la responsabilidad del autor.

(102) Vid. CorRDOBA RODA, J., «Notas...», T. I, op. cit., p. 313, nota 4.2, don-
de plantea lo que €l llama un «caso limite»: «El particular que por engafio consigue
de un juez dictar una sentencia injusta, deberia ser calificado, a primera vista, de
autor mediato de un delito de prevaricacién. Tal calificacién seria, sin embargo, de-
sacertada: el particular no puede dictar una sentencia injusta, pues a él no le com-
pete la funcién de emitir resoluciones judiciales. Por el contrario, si este mismo
particular hubiese conseguido la sentencia injusta por una accién instigadora prac-
ticada sobre el juez, habria llevado a cabo una conducta de participacién —de coo-
peracién en acto ajeno— que no requeriria, pues, de la cualidad de autor. En el pri-
mer caso el sujeto deber4 restar libre de toda pena, en el segundo serd castigado
segtin las reglas de la participacion».

ADPCP, VOL. L11I, 2000



166 Rafael Rebollo Vargas

duccién a un delito especial impropio, se pueden distinguir dos si-
tuaciones distintas:

1. Induccién de extraneus a intraneus. En este caso, y en vir-
tud de la unidad del titulo de imputacién, no habria dificultades para
considerar que el inducido (intraneus) seria autor de un delito de
tortura del articulo 174, mientras que el inductor (extraneus) seria
participe del mismo, y todo ello con independencia de que exista
correspondencia con un delito comiin cuando el trato degradante
ocasionado al sujeto pasivo sea grave (art. 173) (103).

2. Induccién de intraneus a extraneus. Las posiciones en esta
hipétesis de induccién de intraneus a extraneus, como en el caso de
la autoria mediata, abarcan un amplio abanico de posibilida-
des (104). Desde la que entiende que en virtud de la prevision del
articulo 176, la solucion del problema hay que encontrarla en el tipo
omisivo (105), la de autores que se cuestionan la unidad del titulo
de imputacién (106), la de quien entiende que la responsabilidad del
inductor debe de ser resuelta a través de la autoria mediata (107), a
los que, por ultimo, defienden la unidad del titulo de imputa-
cién (108). Partiendo, como es nuestro caso, de que uno de los
principios de la participacion es la unidad del titulo de imputacién
nos vamos a detener en esta Ultima opcién, asi como en la que
propone que la responsabilidad del inductor debe de ser resuelta a
través de la autoria mediata.

a) La solucion de la autoria mediata. Se trata de la propuesta
de Mir, quien en este caso se cuestiona en el marco de los delitos
especiales impropios cudl es el tratamiento penal que le corres-
ponderia al funcionario publico, la de participe del delito comin
(del art. 173) o, por el contrario, si se le deberia de considerar autor
mediato del delito especial (en este caso del 174) y, por lo tanto,
castigarlo con la pena més grave.

(103) Expresamente, MESA RODRIGUEZ, M. J., La tortura y otros atentados
contra la integridad moral cometidos por funcionarios publicos, op. cit., p. 314.

(104) Un detenido estudio de las tres iltimas en GOMEz Rivero, M. C., La
induccion a cometer el delito, op. cit., pp. 154 ss.

(105) De LA CUESTA ARZAMENDI, J. L., El delito de tortura, op. cit., pp.
189 ss. Vid., sin embargo, nuestra posicién sobre tal hipétesis en lo ya referido so-
bre la autoria mediata (supra 4.1).

(106) PENARANDA RaMOS, E., La participacién en el delito. .., op. cit., p. 396.

(107) MIRr PuiG, S., Derecho Penal. Parte General, op. cit., p. 396-397.

(108) GoOmEez Rivero, M. C,, La induccion..., op. cit., pp. 163 ss.

ADPCP, VOL. LIII, 2000



Algunas consideraciones sobre autoria y participacion... 167

A su juicio la via deberia de ser la del articulo 174 por la tortu-
ra efectuada por funcionario publico. Argumentando entonces que
se trataria de concurso de leyes entre la participacion en el delito
comiin y la autoria mediata del delito de funcionario del articulo
174, que en virtud del articulo 8.4 vendria resuelta por la califica-
cién de la pena més grave y que seria, por lo tanto, la de autor me-
diato de un delito de tortura. El problema, ademds, estriba en re-
solver cudl seria la calificacién imputable al particular, ;por la
participacién en el delito del funcionario, por la pena sefialada en el
delito comiin del 173, o cada uno de ellos debe de responder por un
tipo diferente? (109).

Se trata de una propuesta no exenta de fundamentadas criti-
cas que hacen referencia a que con esta férmula se esté trans-
formando una conducta que es en realidad una forma de partici-
pacién en otra de autoria mediata, lo cual —se afiade— inicamente
seria posible si se considera que los delitos de funcionarios pu-
blicos son, en realidad, delitos que consisten en la infraccion de
un deber sin exigirse que el funcionario tuviera un dominio del
hecho (110).

b) La solucién de la unidad del titulo de imputacion. Como
deciamos al inicio la participacién en el delito estd regida por dos
principios fundamentales: por el principio de accesoriedad y por la
unidad del titulo de imputacién. En virtud de ello el extraneus (el
inducido) responderia por el delito comun del articulo 173 y el in-
traneus (el inductor) con independencia de su consideracién de
funcionario publico responderia igualmente por el mismo delito.
Por lo tanto, el extraneus seria autor de un delito de trato degradante
del articulo 173, mientras que el funcionario publico seria inductor
del mismo tipo de trato degradante.

(109) MR PUIG, ibidem; vid. igualmente nota a pie de pdgina nim. 37. Se tra-
ta de una cuestién que el propio autor deja abierta, aunque siendo partidario de la
unidad del titulo de imputacién creo que la ultima de las opciones seria, segiin en-
tiendo, la de considerar que el funcionario seria autor mediato del delito de tortu-
ra y el particular serfa participe en el mismo, debiéndose aplicar a éste una ate-
nuante analégica.

(110) DeL RosaL BLasco, B., La provocacion. .., op. cit., p. 299. Vid., igual-
mente, GOMEZ BENITEZ, J. M., Teoria Juridica del Delito, op. cit., p. 155, quien
sostiene que «en los delitos especiales impropios el autor tiene que infringir su de-
ber especifico y ademds dominar la realizacién del hecho. Sino lo domina, aunque
infrinja su deber, sélo puede ser participe». A lo que afiadiriamos, y no lo domina
porque en realidad no es autor mediato, sino simplemente inductor del mismo.
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En definitiva, de acuerdo con Gémez Rivero (111), el hecho co-
metido por el autor (el delito de trato degradante del art. 173) debe
de ser el presupuesto de la responsabilidad del participe, por lo
que «no hay razén para distinguir alli donde la ley no lo hace entre
los elementos tipicos que se refieren a la culpabilidad y los que io
hacen al injusto». Y, por lo tanto, la responsabilidad del participe ha
de ser por el delito que comete el autor.

(111) GOMEz Rivero, M. C., La induccion a cometer el delito, op. cit., pp.
165-166. Vid., asimismo, GIMBERNAT ORDEIG, E., Autor y cémplice, op. cit.,
pp. 275 ss.
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La invencién de los mitos y de las religiones, la
construccion de vastos sistemas filoséficos, son el
precio que el hombre debe pagar para sobrevivir
como animal social sin caer en un puro automatismo.

JACQUES MoNOD
(El azar y la necesidad)

SUMARIQO: 1. Responsabilidad. 1. Dos significados de responsabilidad:
a) Responsabilidad como originacién del hecho. b} Responsabilidad como
atribucién de consecuencias por el hecho lesivo: la responsabilidad juridica.
2. Relacién con términos afines: @) Imputacién. b} Culpabilidad. ¢) Accidn.
d) Causalidad. 3. Criterios de fundamentacién de la responsabilidad juridica:
a) Criterios de utilidad cuantitativos. b) Criterios basados en una justa distri-
bucién de cargas y beneficios: 1.° Responsabilidad juridica merecida; 2.° Res-
ponsabilidad equitativa. ¢) Conflictos entre utilidad y justicia distributiva.
II. Responsabilidad subjetiva y libertad. 1. Responsabilidad y capacidad de
actuar de manera distinta. 2. ;Determinismo?; ;indeterminismo?; ;jazar?: la vi-
sién cientifica de la realidad y sus implicaciones en el concepto de responsa-

(*) Con algunas modificaciones menores, este articulo se corresponde con el
inicialmente publicado en Fernando Pantaleén (ed.), La Responsabilidad en el De-
recho, nimero monografico del Anuario de la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad Auténoma de Madrid, 4 (2000), pp. 57-137. Agradezco al Consejo de Re-
daccién del Anuario de la UAM su autorizacién para la reimpresién.
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bilidad subjetiva: a) El principio causal; ) Determinismo; ¢) Indeterminismo,
critica al libertarismo; d) Otras soluciones propuestas: 1.° Poder medio; 2.° Pre-
suncién normativa de libertad; 3.° Compatibilismo cldsico; 4.° Negacién de la
libertad como base de la responsabilidad. 2. Hacia una solucién ecléctica:
a) Introduccién; b) ;Es la libertad un error de percepcién?; ¢) Una teoria em-
pirica de la libertad: 1.° Libertad y perspectiva interna; 2.° Libertad, determi-
nismo y fatalismo; 3.° Libertad y responsabilidad subjetiva.

La finalidad de este trabajo es analizar el concepto de respon-
sabilidad, y en particular la responsabilidad juridica y su relacién
con la responsabilidad subjetiva o moral. Esté dividido en dos par-
tes relativamente independientes. Objetivos de la primera son, en
primer lugar, precisar los diferentes significados del término, espe-
cialmente en la teoria juridica, y mostrar su relacién con otros tér-
minos afines habitualmente utilizados, como imputacién, culpabi-
lidad, causalidad o accién; en segundo lugar, delimitar los criterios
practicos y de justicia que sirven para fundamentar la responsabili-
dad juridica, entre los que el mas importante es la realizacién del
hecho en condiciones que permitan considerar subjetivamente res-
ponsable (culpable) al autor, y por ello merecedor de la conse-
cuencia juridica que se le aplica.

En la segunda parte se analiza el concepto de responsabilidad
subjetiva y se discute el tradicional problema de su compatibili-
dad o incompatibilidad con la posible estructura determinada del
mundo. La finalidad ultima de esta parte es ofrecer una explicacion
de la responsabilidad subjetiva coherente con la explicacién cienti-
fica; compatible con la tradicién filoséfica que ve al hombre como
agente moral; y, principalmente, capaz de servir de presupuesto
legitimador de la aplicacién de consecuencias juridicas gravosas to-
mando como base criterios de justicia distributiva. En Derecho pe-
nal, ello tendria aplicacion sobre todo a la hora de brindar una fun-
damentacién material a la culpabilidad y a la pena.

I. RESPONSABILIDAD

1. Deos significados de responsabilidad

Pocos términos son de uso tan frecuente en la teoria del dere-
cho, en las ciencias sociales en general y en el propio lenguaje or-
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dinario como el de responsabilidad. Ello se debe, seguramente, a
que con €l se alude a algo tan basico como la posicién del ser hu-
mano como agente en el mundo que le rodea, que condiciona no
s6lo su percepcion de si mismo y de los demas, sino sus relaciones
mutuas, sus derechos y obligaciones. Pero bajo este genérico, y
forzosamente vago, criterio aunador son distintos los significados
con los que se utiliza en el lenguaje ordinario esta expresién. En un
conocido ensayo, Hart ha identificado cuatro (1): responsabilidad
como competencia sobre un determinado dmbito vital derivada de
un rol o posicién social (Role-Responsibility); responsabilidad
como antecedente causal de un hecho (Causal-Responsibility),; res-
ponsabilidad como sometimiento (Liability-Responsibility, que pue-
de ser legal o moral); y responsabilidad como capacidad (Capacity-
Responsibility).

Sin negar valor a esta clasificacién, creo que los cuatro usos del
término que ha identificado Hart, y otros que se han sugerido (2),
pueden ordenarse en torno a dos significados principales, que tienen
en comun el hecho, situacién o acontecimiento bdsico por el que se
responde, y que apuntan a dos cuestiones en principio distintas,
pero estrechamente conectadas. El primer grupo de significado
mira al pasado, a los acontecimientos previos al hecho, e intenta en-

(1) «Responsibility and Retribution», «Postscript» a Punishment and Res-
ponsibility, Essays in the Philosophy of Law (Oxford: Clarendon Press, 1970),
pp- 210 ss.

(2) Por ejemplo, Alf Ross ha distinguido entre «responsabilidad de rendir
cuentas», que en el lenguaje ordinario se asocia a la expresién «tener la responsa-
bilidad sobre», y «responsabilidad de condena», que traduce la usual expresién
«ser responsable de», aunque esta iltima también se emplea en el otro sentido
—Colpa, responsabilita e pena (Milan: Giuffre, 1972), (traduccién de Birgit Ben-
dixen y Pier Luigi Lucchini del original en danés, Skyld, ansvar og straf, Copen-
hague: Berlingske Forlag, 1970), pp. 34 ss.—. Aunque en principio podria tratarse
de una distincién préxima a la cldsica entre responsabilidad prospectiva —en la li-
nea de la Role-Responsibility de Hart— y retrospectiva —similar a la Liability-res-
ponsibility—, 1a forma en la que Ross desarrolla la distincién 1a hace poco clara.
Asi, la relaciona con distinciones procesales —ser justamente acusado frente a ser
justamente condenado (p. 34)— y materiales —referirse a los presupuestos objetivos
de la condena o a los subjetivos (p. 35)—, distinciones que ni concuerdan necesa-
riamente entre ellas, ni con la de responsabilidad prospectiva y retrospectiva, a la
que parece aludir la denominacién utilizada. Sobre esta iltima distincién, por
ejemplo, A. HELLER —Ettca general (Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
1995; traduccién de Angel Rivero Rodnguez del original en inglés, General Et-
hics), pp- 91 ss.—, que apunta que es «tan vieja y se da tan por sentado que con fre-
cuencia ha esquivado el exameny, cit., p. 93).
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contrar antecedentes que expliquen su existencia, que sean «res-
ponsables» de su aparicién. El segundo grupo mira mas bien al
futuro, a las consecuencias del hecho, e identifica quién o quiénes
deben «responder» de él, en el sentido de sufrir ciertas cargas que
se anudan a la existencia del hecho. Para evitar posibles equivocos,
utilizaré ocasionalmente la expresién «responsabilidad » para el
primer grupo y «responsabilidad,» para el segundo.

La distincién de estos dos planos no es habitual en los anélisis
sobre la responsabilidad. M4s bien es frecuente que ambas cues-
tiones se traten conjunta e indiferenciadamente. Ello se debe segu-
ramente a la existencia de un indudable puente de conexién entre
los dos significados. El primer y més importante criterio para res-
ponder de un hecho es ser el responsable de €él. En este caso coin-
cidirian los sujetos de la imputacién de cada uno de los juicios, lo
que seguramente explica que hayan acabado compartiendo un mis-
mo término. Pero la conexién de ambos significados es contingen-
te. Ser responsable no es condicién suficiente ni necesaria para
responder de un hecho. Ello se ve especialmente bien en el derecho,
donde la responsabilidad juridica puede ser por completo indepen-
diente de la responsabilidad subjetiva, pero no en la filosofia moral,
donde van entrelazadas. La independencia de los dos significados
aconseja entonces examinarlos inicialmente por separado.

a) Responsabilidad como originacion del hecho

El primer significado alude a la conexién entre el hecho y otros
hechos antecedentes que guardan con aquél una relacién que po-
driamos denominar genética. «Relacién causal» podria ser tam-
bién una expresién para describir este vinculo entre acontecimien-
tos, si no fuera porque hoy mayoritariamente esta expresion se
utiliza s6lo para una subclase dentro de lo que aqui denomino co-
nexién genética.

En este primer sentido, cuando preguntamos quién o qué es
responsable de un hecho queremos identificar otros hechos antece-
dentes que de alguna forma expliquen la existencia de aquél. Por
ello, otra posible denominacién para este vinculo es la de conexién
explicativa. Habitualmente los antecedentes a los que se ancla la
responsabilidad son comportamientos humanos, y dentro de ellos
los que retinen ciertas condiciones que permiten una imputacion
subjetiva, pero es cierto que en el lenguaje ordinario también se

ADPCP. VOL. L11. 2000



Presupuestos de la responsabilidad juridica... 173

aplica en ocasiones el término a cualquier antecedente causal del
hecho, sean comportamientos humanos involuntarios o incluso me-
ros hechos naturales —por ejemplo, cuando se afirma que el «res-
ponsable» del fallecimiento de A fue el cdncer que padecia.

Por ello, en este primer grupo de significado, y atendiendo al
tipo de vinculo que se establezca entre los antecedentes y el hecho,
pueden a su vez distinguirse varios usos conexos pero parcialmen-
te diferentes de la expresion responsabilidad. Los dos mds habitua-
les serfan, por un lado la conexién meramente causal entre el hecho
y sus antecedentes (responsabilidad como causalidad, lo que en el
esquema de Hart coincide con la Causal-Responsibility); por otro la
conexion subjetiva o conexién a la culpabilidad, caracteristica de la
a su vez denominada responsabilidad subjetiva o responsabilidad
moral. Estas dos conexiones representan de alguna manera los dos
extremos del campo semantico de la responsabilidad por origina-
cién, pero son concebibles a su vez otros niveles intermedios que
requieran algo més que la mera conexién de causalidad, pero algo
menos que la de culpabilidad. Ello se percibe de manera especial-
mente nitida al examinar algunos de estos niveles que han apareci-
do en la evolucién histdrica de la teoria del delito en Derecho penal.

Simplificando, aunque al final la responsabilidad penal es siem-
pre responsabilidad culpable (al menos en los sistemas que siguen
la tradicién de la doctrina germénica), es tradicional distinguir den-
tro de los presupuestos de la responsabilidad entre aquellos que de-
finen la antijuridicidad de la accién y los que afectan a la culpabi-
lidad (3). El reparto de elementos en ambas categorias refleja, entre
otras cosas, el reconocimiento de diferentes niveles de imputacién
del hecho a acciones causantes. Tradicionalmente, en la teoria cau-
sal, dominante a comienzos del siglo XX, la antijuridicidad se cen-
traba en la nuda causalidad y la culpabilidad en la imputacién sub-
jetiva. Sin embargo, ya desde el principio se pusieron de relieve las
dificultades de mantener para la imputacién un concepto cientifico
de causalidad y muchos autores aceptaron un concepto juridico,
como el propuesto por la teoria de 1a adecuaciéon. Como mds ade-
lante se demostraria, ello no hacia mas que fundir dos niveles de
imputacion, el de la pura causalidad y el de la después denominada
imputacién objetiva. Un nuevo nivel de imputacién surge con la
teorfa finalista al desplazar desde la culpabilidad al tipo de injusto el

(3) Prescindo de las particularidades que introduce en este esquema la tipi-
cidad.
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dolo y la imprudencia, que pasan a constituir el denominado tipo
subjetivo. Por ultimo, la evolucién mas reciente muestra un reno-
vado interés por el tipo objetivo (sin que ello signifique abandonar
la construccién del tipo subjetivo propuesta por el finalismo), en el
que se reconocen explicitamente los dos niveles de imputacién la-
tentes en la teoria de la adecuacion, la causalidad, entendida en un
sentido naturalista, y la imputacién objetiva, con un contenido mar-
cadamente juridico centrado en la peligrosidad ex ante de la ac-
cién (4).

Esto significa que son hoy muchos los autores que reconocen al
menos cuatro niveles, jerdrquicamente ordenados (los posteriores se
construyen afiadiendo un elemento nuevo a los precedentes, y, por
ello, los engloban), de vinculacién entre el acto humano y el resul-
tado que se le quiere imputar: en primer lugar la causalidad de la
accién humana, entendida en un sentido exclusivamente cientifico
como vinculacién conforme a leyes naturales; en segundo lugar la
imputacién objetiva, como vinculo normativo en el que se atiende a
si el resultado es, ademds de causado, la concrecién del peligro ju-
ridicamente desaprobado que encierra la accién o si ésta es la frus-
tracién de una expectativa social fijada en un rol; en tercer lugar, al
menos en el delito doloso (5), el hecho objetivamente imputable
debe ser ademds efecto del dolo (natural, referido al hecho, pero no

(4) Pero incluso el esquema puede hacerse més complicado si se repara en
que, por ejemplo, en el primer nivel puede distinguirse la mera causalidad de
cualquier tipo de acontecimiento y la causalidad de las acciones humanas, y en el
segundo, en la imputacién objetiva, caben a su vez diversos subniveles segiin
como se fijen las bases del juicio de peligro: por los conocimientos piiblicos de
toda la humanidad; por los de un hombre medio del circulo del autor; por los del
hombre medio complementados con los superiores del autor; por los del propio au-
tor, etc.

(5) En laimprudencia la solucién doctrinal resulta inconsecuente porque el
elemento que se desplaza desde la culpabilidad al injusto es la infraccién del deber
objetivo de cuidado, que en realidad no es otra cosa que el andlisis de la peligro-
sidad de la accién tal y como lo realiza la teoria de la imputacién objetiva, con lo
cual en el tipo imprudente, segiin la doctrina penal mayoritaria, no habria real-
mente tipo subjetivo. En este caso los niveles de imputacion serfan sélo tres: cau-
salidad de la accién; imputacién objetiva/infraccién del deber objetivo de cuidado;
y culpabilidad. Esta insatisfactoria situacién pretende ser modificada por quienes
reclaman la presencia de un tipo subjetivo o quienes entienden que el tipo impru-
dente entrafia la infraccién del deber subjetivo de cuidado. Sobre ello, MoLINA
FERNANDEZ, Antijuridicidad penal y sistema del delito (Barcelona: JMBosch,
2001), pp. 471 ss. y 712 ss.
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al conocimiento de la antijuridicidad) del autor que se erige en
elemento central del tipo subjetivo; por dltimo, al vinculo de tipi-
cidad objetivo-subjetiva se suman el resto de los elementos de la
imputacién subjetiva examinados en la culpabilidad, lo que permi-
te afirmar la presencia de un vinculo de imputacién completo. En
una imagen gréfica, los niveles inferiores de imputacion serian
algo asi como las sucesivas capas de la cebolla, que representaria la
imputacién subjetiva completa. Aunque para la responsabilidad
penal son todos necesarios, la distincién no sélo cumpliria una
funcién analitica, sino practica. La separacién de antijuridicidad y
culpabilidad, por ejemplo, se ha vinculado siempre al correcto tra-
tamiento de cuestiones como la participacion, la posibilidad de de-
fenderse legitimamente, la aplicacién de medidas de seguridad o la
propia responsabilidad civil (6), y actualmente comienza a haber
voces que apuntan en la linea de vincular efectos distintos a hechos
causales pero atipicos segun lo sean por falta de imputacion subje-
tiva u objetiva (7).

Este breve examen de la teoria penal muestra que efectivamen-
te son diversos los niveles en los que puede fijarse la vinculacién
entre una accién y un resultado, y los juristas han recurrido a mu-
chos de ellos. Ello pone de relieve que la responsabilidad juridica
puede ser mas 0 menos exigente en los criterios de imputacion a los
que liga sus consecuencias. Puede ser el hecho plenamente culpa-
ble, pero también el doloso, o el que permita la imputacién objetiva,
o simplemente el causal. Es mas, ni siquiera es necesario que exis-
ta un vinculo de originacién entre el hecho lesivo y la actuacién de
la persona que ha de responder, como muestra la existencia de res-
ponsabilidad objetiva no causal. Pero todavia no nos interesa la
responsabilidad en el segundo sentido —como responsabilidad juri-
dica—, sino en el primero —como responsabilidad como origina-
cién—. Aquella que permitiria afirmar que alguien es el responsable
de que el hecho lesivo haya acaecido y no meramente la persona
que debe hacerse cargo de sus consecuencias perjudiciales. Y la
cuestion central en este punto es cudl o cudles de los niveles de
«originacién» que hemos examinado (si es que alguno) encajan
en este primer significado de responsabilidad.

(6) Mis dudoso es que efectivamente esta distincién pueda cumplir las fun-
ciones que se le asignan en estos campos.

(7) Por ejemplo en el dmbito de las acciones defensivas, en la linea propuesta
por BALDO LAVILLA —Estado de necesidad y legitima defensa: un estudio sobre las
«situaciones de necesidad» (Barcelona: JMBosch, 1994).
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La respuesta que me parece mas plausible, y que iré desarro-
llando a lo largo del trabajo, es la siguiente. Por un lado, creo que
hay razones decisivas para excluir todos los niveles menos el dlti-
mo, la denominada responsabilidad subjetiva o culpabilidad. Sélo
en este caso podria tener sentido decir de alguien que es responsa-
ble de que algo haya acaecido. Por otro lado, hay razones, aunque
de otro orden, para excluir también en este dltimo caso la idea de
responsabilidad por originacién si ésta se entiende en uno de los
sentidos mds usuales del término, como responsabilidad basada en
la capacidad de actuar de manera distinta, idea que enlaza con la
vieja polémica acerca de la libertad de voluntad como fundamento
de la responsabilidad (cuestién que trato en la segunda parte del tra-
bajo). Ello, inicialmente, parece apuntar a un vaciamiento de con-
tenido de la responsabilidad subjetiva, que quedaria despojada de
algunos de los elementos que la han convertido en un concepto
central de la filosoffa moral. Pese a ello, creo que es posible en-
contrar un sentido (aunque parcialmente restringido) a este con-
cepto que permita mantenerlo no sélo como un criterio mds de im-
putacién de consecuencias, sino como uno especial, y que sirva
para enlazar con la larga tradicién filoséfica y juridica que se en-
cuentra tras el concepto de responsabilidad moral o culpable. La
conclusién en este caso seria mantener los dos significados de res-
ponsabilidad, aludiendo el primero a la responsabilidad o imputa-
cién subjetiva, ligada a la libertad, y el segundo a la responsabilidad
juridica, entendida como imposicién de consecuencias lesivas si se
cumplen ciertos presupuestos, entre los que el mas destacado seria
la existencia de responsabilidad subjetiva, pero también otros pre-
supuestos objetivos como la mera causalidad, la imputacion basada
en riesgos evaluados con criterios generales, etc., todos ellos orde-
nados en torno a la idea de una justa distribucion de cargas y bene-
ficios.

b) Responsabilidad como atribucién de consecuencias por el
hecho lesivo: la responsabilidad juridica

En este segundo sentido la responsabilidad mira al futuro y no
al pasado del hecho. No apunta a las circunstancias que lo origina-
ron, sino a las consecuencias que de €l se deducen. Responsable es
la persona que tiene que hacerse cargo de los efectos perjudiciales
del hecho; quien responde de él.
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Este es el significado més habitual del término en la ciencia ju-
ridica, y el objeto inicial de interés en este trabajo, en el que se tra-
ta de delimitar las circunstancias que permiten justificar la imposi-
cién de responsabilidad juridica. Cuando decimos en Derecho que
alguien es responsable civil, penal, etc., de un hecho lesivo quere-
mos indicar que, como reaccién frente a este hecho, se le van a im-
poner ciertas consecuencias juridicas que entrafian una carga para
€l, como sufrir una pena o reparar el dafio, por citar las mas habi-
tuales.

Este es un concepto que se utiliza habitualmente también en
otros dmbitos no juridicos. Cuando se habla de responsabilidad
politica se alude generalmente a la circunstancia de que alguien
debe cargar con las consecuencias de una decision politica errénea,
normalmente dimitiendo de su cargo. También en ocasiones se ha-
bla de responsabilidad moral en este sentido para referirse a las
obligaciones morales que surgen de la existencia de un hecho. Se-
guramente por ello, dentro del concepto de Liability-Responsibility
Hart distingue la juridica de la moral. Lo que sucede es que, como
el propio Hart reconoce, si en el &mbito juridico este sentido de res-
ponsabilidad puede ser independiente de la responsabilidad subje-
tiva (8), en el caso de la moral esta escisién no parece posible,
porque la responsabilidad moral es siempre y sélo la del sujeto
responsable (9).

Generalmente en este contexto el término responsabilidad se
utiliza sélo para aludir a consecuencias que el sujeto sufre, no a las
que disfruta, pero probablemente esto no es mds que un hdbito del
lenguaje motivado por la predominancia de consecuencias negati-
vas. Ello no sucede, o al menos no de manera tan acusada, en el
otro significado de responsabilidad como originacién, en el que
no es infrecuente aludir al autor de una obra o un hecho valioso
como su responsable. Pero cuando se trata de la atribucién de cier-
tas consecuencias ante un hecho o situacion sélo se habla de res-
ponsabilidad cuando el hecho es malo y las consecuencias onerosas
para el que las sufre.

Escasa trascendencia tiene el determinar si éste es el significa-
do original del término responsabilidad o si es una derivacién his-
torica del de responsabilidad subjetiva. Es probable que fuera el
sentido originario. Responsabilidad procede etimoldgicamente de

(8) Punishment and Responsibility (como en nota 1), pp. 222 ss.
(9) Punishment and Responsibility (como en nota 1), pp. 226 y s.
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responder. Alude a la persona que debe responder o hacerse cargo
de algo. Un indicio puede ser que las dos definiciones que contem-
pla el Diccionario de la Real Academia se encuentran en esta li-
nea (10).

Ma4s importante es la razén por la cual, pese a su distinto con-
tenido, ambos conceptos han terminado por reunirse bajo un mismo
vocablo. Aunque nuestro objeto de atencién inmediato es la res-
ponsabilidad juridica, y mds en concreto la delimitacion de los
criterios que justifican la imposicién de consecuencias gravosas, nos
interesa también la responsabilidad como originacién precisa-
mente porque su concurrencia parece constituir el primero y més
importante de estos criterios. Generalmente la imposicién de res-
ponsabilidad juridica se vincula a la presencia de algin tipo de
responsabilidad en la originacién, ya sea la mera causalidad, la
plena responsabilidad subjetiva o cualquier estadio intermedio entre
ambas. La persona a la que se atribuye la produccién del hecho, es-
pecialmente si lo hace de manera plenamente imputable, es también
la que debe hacerse cargo de sus consecuencias lesivas. Es la res-
ponsabilidad la que brinda, al menos aparentemente, el criterio
legitimador fundamental de la responsabilidad juridica. Al ser la
persona responsable de sus actos, debe también sufrir las conse-
cuencias negativas que lleven aparejados.

Si esta conexién fuera constante, como lo es por ejemplo en
Derecho penal (11), seguramente no harfa falta distinguir los
dos significados del término, pero esto no es siempre as{ y por
eso es importante examinarlos por separado. Si ademas acepta-
mos que sélo la plena imputacién subjetiva permite una genuina

(10) Las dos hacen referencia a las cargas —juridicas o morales respectiva-
mente— que se derivan de un hecho disvalioso: 1. «<Deuda, obligacién de reparar y
satisfacer, por si o por otro, a consecuencia de delito, de una culpa o de otra causa
legal». 2. «Cargo u obligacién moral que resulta para uno del posible yerro en cosa
o asunto determinado». Pero las referencias en la definicién primera al delito y en
la segunda al yerro apuntan a la conexién habitual entre los dos sentidos de res-
ponsabilidad.

(11) Aunque esta idea bdsica no siempre es mantenida hasta sus tltimas
consecuencias, como demuestra la punicién de la denominada imprudencia in-
consciente o la desmesurada importancia que se atribuye a la intencién del autor en
el dolo de primer grado. Una agresién mis radical se produce en las teorias que
prescinden de la culpabilidad o la normativizan hasta el extremo de mantenerla
inicamente como expresién de las necesidades de la responsabilidad juridica (las
necesidades preventivas de imposicién de una sancién). De ello trataré en la se-
gunda parte del trabajo.
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atribucién de responsabilidad, aun resulta mas perentoria la dis-
tincién.

2. Relacion con términos afines

El término responsabilidad, en sus dos significados principales,
guarda conexion con otros términos afines, como imputacion, cul-
pabilidad, accion o causalidad. Todos ellos tienen un campo se-
mantico amplio. Algunos de sus significados coinciden entre si y
con el de responsabilidad.

a) Imputacion

«Imputacién» es seguramente el término que guarda mayores
afinidades con responsabilidad. No es extrafio que desde el co-
mienzo de la ciencia penal, y hoy de manera especialmente desta-
cada, se haya utilizado profusamente esta expresion al fijar los ele-
mentos del delito. En otras ramas del Derecho es también una
expresion habitual.

Con caricter general se utiliza en dos contextos distintos, bien
en el 4mbito mercantil, [posiblemente el primero en el que sur-
ge (12)], donde equivale a «sefialar la aplicacién o inversion de
una cantidad, sea al entregarla, sea al tomar razén de ella en cuen-
ta» (13), bien en el &mbito moral o juridico, donde se utiliza con di-
ferentes matices, siendo el principal el que alude a la relacién de
atribucién de un hecho a una persona. El elemento seméntico co-
mun, que explica la denominacién compartida, parece ser el esta-
blecimiento de una relacién de asignacidn o atribucién entre dos en-
tidades, sea una cantidad que se asigna a un determinado fin
mercantil, sea un hecho que se asigna a una persona.

(12) FeuerBACH consideraba, siguiendo a Thomasius, que el concepto ori-
ginal de imputacién era un concepto fisico (asignar en un sentido contable) y
s6lo mas adelante adquirié por analogia un contenido moral de atribucién del
hecho a un sujeto —Revision der Grundsdtze und Grundbegriffe des positiven
peinlichen Rechts, Vol. I (Erfurt: Henningschen Buchhandlung, 1799; hay reim-
presién facsimil, Scientia Verlag, Aalen, 1966), pp. 151-152—. También GRUNHUT
—Anselm von Feuerbach und das Problem der strafrechtlichen Zurechnung. Ham-
burgische Schriften zur gesamten Strafrechtswissenschaft. Vol. III (Hamburgo:
W. Gente, 1922; hay reproducci6n facsimil, Aalen: Scientia Verlag, 1978), p. 74.

(13) Esta es la definicién primera del Diccionario de 1a Real Academia.
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En la filosofia moral y en la teoria juridica se ha utilizado y to-
davia se utiliza con diferentes significados que coinciden parcial-
mente con los de responsabilidad. El significado nuclear en este
ambito es el de imputacién moral o imputacién subjetiva que se co-
rresponde con el primer concepto de responsabilidad examinado,
responsabilidad como originacién, y en particular con la originacion
voluntaria o libre del hecho, esto es, con la habitualmente denomi-
nada responsabilidad moral o subjetiva. Como concepto moral, la
imputacién no se limita a determinar una relacién causal cualquie-
ra entre un hecho y un sujeto (a lo que generalmente se aludia con
la expresion imputatio physica), sino una relacién especificamente
moral: 1a relacién entre el hecho y la persona entendida como su
causa libre. Este concepto es el clasico de los autores del Derecho
natural —Pufendorf, Wolff, Daries, etc. (14)—, que acoge Kant (15),
y también Feuerbach, y a la vez la nocién que adquiere relevancia

(14) Un extenso examen de la evolucidn histérica de la teorfa de la imputa-
cién desde Aristételes hasta la actualidad puede verse en HARDWIG, Die Zurech-
nung. Ein Zentralproblem des Strafrechts (Hamburgo: Cram de Gruyter & C.°,
1957). Analiza la evolucién desde Pufendorf hasta Feuerbach GRUNHUT —op. cit.,
pp- 74 ss.—. Especialmente sobre la imputacién en los autores del derecho natural,
HRUSCHKA, «Ordentliche und auBerordentliche Zurechnung bei Pufendorf. Zur
Geschichte und zur Bedeutung der Differenz von actio libera in se und actio libe-
ra in sua causa», ZStW 96 (1984), pp. 661 ss.; «Imputation», en Eser, A./Fletcher,
G. P. (eds.), Rechtfertigung und Entschuldigung. Rechtsvergleichende Perspektiven.
(Justification and Excuse. Comparative Perspectives), Vol. 1, pp. 121-174 (Fribur-
go de Brisgovia: Max-Planck-Institut fiir ausldndisches und internationales
Strafrecht, 1987 —publicado inicialmente en la Brigham Young University Law
Review, 1986-), pp. 123 ss.; Eberhard SCHMIDT, Einfiihrung in die Geschichte der
deutschen Strafrechtspflege, 3.* ed. (Gotinga: Vandenhoeck & Ruprecht, 1965),
pp- 157 ss. y 169 ss. Son muy numerosos los estudios sobre la imputacién en la
escuela hegeliana; pueden destacarse el cldsico trabajo de LARENZ, Hegels
Zurechnungslehre und der Begriff der objektiven Zurechnung. Ein Beitrag zur
Rechtsphilosophie des kritischen Idealismus und zur Lehre von der «juristischen
Kausalitit» (Leipzig, 1927 —reimpresién facsimil: Aalen: Scientia Verlag, 1970-)
y el de BUBNOFF, Die Entwicklung des strafrechtlichen Handlungsbegriffes von
Feuerbach bis Liszt unter besonderer Beriicksichtigung der Hegelschule (Heidel-
berg: Carl Winter Universititsverlag, 1966) especialmente pp. 36 ss.

(15) Metaphysische Anfangsgriinde der Rechtslehre, Konisberg, 1797,
p- XXIX. La conocida definicién de imputacién de Kant reza: «La imputacién (im-
putatio) en sentido moral es el juicio por el que alguien es considerado como autor
(causa libera) de una accién, que entonces es denominada hecho (factum) y est
sometido a las leyes» [«Zurechnung (imputatio) in moralisher Bedeutung ist das
Urtheil, wodurch jemand als Urheber (causa libera) einer Handlung, die alsdann
That (factum) heiBt und unter Gesetzen steht, angesehen wird»].
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en Derecho penal en la teoria de la accién y especialmente de la
culpabilidad (16).

Tradicionalmente se denominé a esta imputacién «imputatio
moralis», que se contraponia a la «imputatio physica», basada ex-
clusivamente en la causacion (17). Aunque no siempre se utilizaron
estas expresiones con idéntico significado (18), podemos tomar
como referencia la distincién de Feuerbach, inspirada en la clésica
de Daries. La imputatio physica se corresponderia con un sentido
amplio del término, en el que se atiende a si el sujeto ha sido la cau-
sa material de un acontecimiento (19). Coincide, por tanto, con la
responsabilidad por causacién (la Causal-Responsibility de la cla-
sificacién de Hart). Pero, aun reconociendo este significado amplio
de imputacién, generalmente se entendia que no era el principal.
Feuerbach lo expresaba de la siguiente manera:

hay un sentido m4s restringido y auténtico del término, y en éste im-
putacién significa aquel juicio por medio del cual se pone de mani-
fiesto que un sujeto es la causa libre de un hecho. [...] En este senti-
do puede perfectamente decirse «yo he realizado la accién pero no

(16) La referencia a la imputacidn en la teoria penal de finales del siglo
XVIIL y en todo el siglo XIx es constante en todos los autores al tratar de los ele-
mentos subjetivos del delito. Vid. autores y obras citadas en la nota 14. En Espafia
el recurso a la imputacién es especialmente notable en SILVELA, £{ Derecho penal
estudiado en principios y en la legislacidn vigente en Esparia, Parte primera, 2.*
ed. (Madrid: Establecimiento tipografico de Ricardo Fé¢, 1903), cap. XXXII,
pp. 104 ss.

(17) Acerca de los antecedentes de las expresiones «imputatio physica» y
«moralis», no hay acuerdo. HRUSCHK A, que se ha ocupado del tema, reconoce no
haber podido establecer su procedencia aunque estima como mas probable la
obra de Christian WOLFF [aparecen ya en la Philosophia Practica Universalis de
Wolff de 1738 (§ 642)], o algun autor de su escuela —Strukturen der Zurechnung
(Berlin/Nueva York: Walter de Gruyter, 1976), p. 35 nota 25.

(18) Referencias sobre significados alternativos pueden verse en FEUER-
BACH, Revision, Vol. 1 (como en nota 12), p. 153, nota.

(19) Segtin DARIES, «In physica imputatione non quaeritur, an existentia
ejus, quod obveniens est, ad alicujus voluntatem possit referri, sed an quis ejus-
modi existentiae sit causa» —QObservationes iuris naturalis socialis et gentium,
Vol. II, obs. XLII § 17 (cito por FEUERBACH, Revision, 1 (como en nota 14), pp.
153-154—-]. También TITTMAN aceptaba este concepto de imputacién fisica —Hand-
buch der Strafrechtswissenschaft und der deutschen Strafgesetzkunde, Erster
Theil: Handbuch des gemeinen deutschen Peinlichen Rechts, I (Halle: Hemmerde
und Schwetschke, 1806; reimpresién facsimil, Keip Verlag. Frankfurt a. Main,
1986), pp. 219 ss.
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puede imputdrseme». La he realizado, en cuanto soy una causa ex-
terna de ella; pero no se me puede imputar en la medida en que no
SOy una causa interna, absoluta, de ella. La imputacién en sentido
amplio se denomina imputacioén fisica (imputatio physica); la impu-
tacién en sentido estricto se denomina imputacién moral (imputatio
moralis) (20).

En el Derecho penal moderno aparece el término imputacién
con renovada fuerza a través de la teoria de la imputacién objetiva.
Se trata también de un concepto ligado al de responsabilidad como
originacién, sélo que en este caso la imputacién requiere algo més
que la mera causalidad (imputacién fisica), y algo menos que la im-
putacién moral o subjetiva. Frente a la teoria cldsica que examina-
ba en los tipos de resultado la causalidad, en un sentido puramente
objetivo, y luego imputaba el hecho subjetivamente a su autor en la
culpabilidad, la teoria de la imputacién objetiva trata de enriquecer
el contenido objetivo del hecho con elementos normativos. Con-
forme a esta teoria, la imputacién de un resultado lesivo a una ac-
cién no requiere s6lo su causacion, sino ademds que cree un riesgo
juridicamente desaprobado —que exceda el riesgo permitido—, y
que se traduzca en el resultado tipico (21). En algunas de sus for-
mulaciones mas conocidas guarda una estrecha conexién con la
Role-Responsibility de Hart (22).

El término imputacién se emplea también en ocasiones en un
sentido similar al segundo significado de responsabilidad, lo que
muestra hasta qué punto hay una conexién entre ambos. En este
sentido se habla de imputacién al autor de las consecuencias juri-
dicas: se le imputa la pena, la reparacién del dafio, etc. Ademads se

(20) Revision, 1, pp. 152-153. La correspondiente definicién de DARIES es:
«In imputatione vero morali non quaeritur, an quis sit ejus, quod abveniens est cau-
sa, sed an existentia ejus, quod abveniens est, ad alicujus voluntatem possit referri»
—Observationes iuris naturalis socialis et gentium, Vol. 11, obs. XLII § 17 [cito por
FEUERBACH, Revision, 1 (como en nota 12), pp. 153-154].

(21) Entre la abundantisima literatura a que ha dado lugar la teoria de la im-
putacién objetiva, v. por todos, MARTINEZ ESCAMILLA, La imputacion objetiva del
resultado (Madrid: Edersa, 1992); REYES ALVARADO, Imputacion objetiva (Santa
Fe de Bogota: Temis, 1994); FrISCH, Tipo penal e imputacién objetiva (Madrid:
Colex, 1995).

(22) Asi, en la obra de JAKOBS; por ejemplo, La imputacién objetiva en De-
recho penal [Madrid: Civitas, 1996 (traduccién al castellano de Manuel Cancio
Melid y un Estudio Preliminar de Carlos Sudrez Gonzélez y Manuel Cancio
Melid].
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trata de un concepto mas neutro que el de responsabilidad, de ma-
nera que si éste se utiliza s6lo cuando las consecuencias juridicas
son onerosas, aquél puede también aplicarse cuando son beneficio-
sas. De quien sufre la pena se dice que responde penalmente, pero
de quien recibe un premio no se dice que responde de él, aunque
nada impide afirmar que se le imputa el premio.

b) Culpabilidad

También el término «culpabilidad» guarda estrecha relacién
con los de responsabilidad e imputacién. En particular, se utiliza
con un significado préximo al de responsabilidad subjetiva (moral).
El matiz diferencial entre ambos es que la culpabilidad sélo se
aplica en caso de que el hecho que se impute sea malo, lo que des-
de luego no sucede con la expresién imputacién subjetiva, pero
tampoco siempre, aunque sea lo mds habitual, con responsabili-
dad subjetiva. Ello explica que la atribucién de culpabilidad tenga
un matiz de reproche, moral o juridico, que no siempre se da en los
otros términos.

En la moderna teoria del delito el término culpabilidad tiene un
contenido mds estrecho que los de imputacién o responsabilidad
subjetiva. El desplazamiento que hace la doctrina mayoritaria del
dolo y la imprudencia al juicio de antijuridicidad reduce el campo
de la culpabilidad (23), que ya sélo se refiere a ciertos aspectos de
la imputacién subjetiva —en concreto a la imputabilidad, el conoci-
miento de la prohibicién y la ausencia de causas de inexigibili-
dad-. Pese a ello, todavia es frecuente englobar todos los presu-
puestos de la imputacién subjetiva bajo el rétulo genérico de
«principio de culpabilidad» en sentido amplio (24), y ademds una

(23) No asi en quienes siguen manteniendo que dolo y culpa forman parte, y
como elemento nuclear, de la culpabilidad. En estos casos suele equipararse prin-
cipio de culpabilidad y principio de imputacién subjetiva. V., por ejemplo, en
este sentido, CARBONELL MATEU, Derecho penal: concepto y principios constitu-
cionales, 2.* ed., Valencia: Tirant lo Blanch, 1996, pp. 210 ss.

(24) En realidad, entre quienes aceptan la inclusién del dolo y la impru-
dencia dentro del tipo subjetivo no hay pleno acuerdo en la terminologia cuando se
trata de referirse al denominado «principio de culpabilidad». Algunos autores,
como MIR PUIG —Derecho Penal. Parte General, 5.* ed. (Barcelona: PPU, 1998,
pp. 95 ss.—, distinguen entre principio de culpabilidad en sentido estricto, también
denominado de imputaci6n personal, y principio de culpabilidad en sentido am-
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importante, aunque minoritaria, corriente doctrinal sigue reservan-
do la categoria culpabilidad para la imputacién subjetiva completa.
En este trabajo utilizaré normalmente los términos como sinénimos:
culpabilidad como responsabilidad subjetiva referida a hechos le-
sivos.

c) Accion

El término «accién» puede utilizarse también para referirse al
hecho responsable o subjetivamente imputable (y por ello también
culpable: el hecho desvalorado sélo seria accién si es culpable-
mente cometido). En esta acepcion restringida la accién de una
persona abarcaria s6lo aquellos hechos o parcelas de la realidad que
pueden serle personalmente imputados. Este era el concepto de
Hegel, para el que la accién alude a la realizacidn exterior de la vo-
luntad del sujeto (coincidencia del aspecto interno —la voluntad li-
bre— y el externo —las consecuencias en el mundo exterior—) (25).
Sélo aquellos aspectos de la realidad que son abarcados por la vo-
luntad consciente del sujeto pueden imputirsele como su ac-
cién (26). La principal ventaja de este concepto, que también se ha
manejado en la moderna discusion filosofica sobre la libertad de ac-
cién como base de la responsabilidad subjetiva, es que desde un
principio separa lo que son meros acontecimientos naturales (en los
que eventualmente también puede aparecer implicada una persona)
y acciones humanas que permiten una imputacién subjetiva (27).

No es éste, sin embargo, el significado mas habitual en derecho,
sino otro mas restringido que sélo abarca ciertos aspectos de la
imputacién subjetiva. En Derecho penal, por ejemplo, aunque se
discute vivamente qué es una accién, practicamente todo el mundo
estd de acuerdo en su delimitacién negativa, en las causas que la ex-
cluyen —fuerza irresistible; movimientos reflejos; y situaciones de

plio; otros, como Luzon, distinguen entre principio de imputacién subjetiva y
principio de culpabilidad —«Principio de responsabilidad subjetiva», voz de la
Enciclopedia Juridica Bdsica, Vol. IV (Madrid: Civitas, 1995), p. 5088.

(25) Grundlinien der Philosophie des Rechts (1821) (edicién a cargo de Jo-
hannes Hofmeister, 4.2 ed., 1955), §§ 113 ss. En general, sobre 1a accién en Hegel
y sus discipulos v. las obras citadas en la nota 14.

(26) Grundlinien, § 117 (como en nota 25).

(27) V., por ejemplo, O’CONNOR, Free Will (Londres/Basingtoke: Macmillan
Press, 1977), pp. 3 ss.
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inconsciencia—, lo que hace pensar que también hay mas acuerdo
del que se pretende en su delimitacién positiva, que viene a coinci-
dir con la realizacién voluntaria de un movimiento o inactividad
corporal con efectos causales. El resto de elementos subjetivos ne-
cesarios para una plena imputacién se examinan posteriormente
en la antijuridicidad o, principalmente, en la culpabilidad. Sin em-
bargo, ocasionalmente se ha defendido también un concepto de
accién enriquecido que abarca hasta la culpabilidad, en la linea
hegeliana (28).

d) Causalidad

Con el término «causalidad» se alude a una determinada vin-
culacién material entre acontecimientos segun leyes naturales, que
en ocasiones se expresa también mediante los términos responsa-
bilidad o imputacién. Ya hemos visto que en la teoria clasica de la
imputacién se denominaba imputatio physica a la conexién causal,
y Hart ha puesto de relieve que coloquialmente se utiliza también la
palabra «responsable» para identificar a ciertos antecedentes cau-
sales de un hecho —como cuando se dice que una larga sequia fue
responsable del hambre en la India—, lo que ha denominado Causal-
Responsibility (29). En todo caso, como ya habia destacado Feuer-
bach, se trata de usos secundarios de estos términos. Pero el con-
cepto cientifico de causalidad, hoy dominante, no es el dnico
posible. Histéricamente también se ha utilizado la expresién para
referirse a los antecedentes de un hecho que tienen caracter origi-
nario porque proceden de una voluntad libre. En estos casos lo
normal es hablar de causa libera (30), para distinguirla de la causa
que es a su vez causada —causa causata—. Asi utilizada, la expresion
se encuentra en el mismo grupo de significado que responsabili-
dad/imputacién subjetiva o accién, como puede observarse en la de-
finicién de imputacién de Kant, més arriba recogida (31). Tam-

(28) V. Jakoss, «El concepto juridico-penal de accién», en G. JAKOBS, Es-
tudios de Derecho penal (Madrid: UAM ediciones/Civitas, 1997), pp. 101 ss. y es-
pecialmente 121 ss.

(29) Punishment and Responsibility (como en nota 1), pp. 214 y s.

(30) Sobre el concepto de causa libre v., por ejemplo, JOERDEN, Strukturen
des strafrechtlichen Verantwortlichkeitsbegriffs: Relationen und ihre Verkettungen.
Schriften zum Strafrecht, 78 (Berlin: Duncker & Humblot, 1988), pp. 24 y s.

(31) Supranota 15.
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bién en la discusién moderna sobre el libre albedrio se ha acudido
ocasionalmente a la imagen de un agente causal originario como
prototipo de actuacién subjetivamente responsable (32).

Del breve repaso anterior destaca la abundancia de términos
cuyo significado principal o secundario estd relacionado con la
responsabilidad subjetiva o moral, cosa que no sucede con la res-
ponsabilidad juridica. De los examinados, sélo el término impu-
tacién, y no en su significado mas usual, se utiliza también para
aludir a la imposicién juridica de consecuencias lesivas. Ello
pone de relieve la extraordinaria importancia del primero, y no
s6lo en el ambito del derecho. Desde los comienzos del pensa-
miento filoséfico se convierte en objeto primordial de interés la
determinacién de lo que haya de singular en la actuacion humana,
frente a otros acontecimientos naturales. Responsabilidad subje-
tiva, imputacion, culpabilidad o accién, son algunos de los térmi-
nos que expresan dicha singularidad. Se trata de conceptos basicos
que reflejan una determinada visién de nosotros mismos. El or-
denamiento juridico estd edificado sobre esta imagen, la de un ser
que no es mero espectador de la realidad, sino que la conforma
con sus actos libres. Que es responsable de dichos actos, y por
ello disfruta de lo bueno que aporten, pero también responde de lo
malo.

Pero ni toda consecuencia juridica que se imponga a alguien
como respuesta por un hecho lesivo requiere una previa actuacion
subjetivamente responsable, ni el propio concepto de responsabili-
dad subjetiva esta exento de problemas; mds bien al contrario. Se
discute si existe una libertad como la que parece reclamar la res-
ponsabilidad subjetiva. La cuestién tiene extraordinaria importancia
para la responsabilidad juridica, para la imposici6n de consecuen-
cias lesivas, porque su justificacién mas sélida es precisamente la
existencia de responsabilidad subjetiva.

Dos son, entonces, las cuestiones que es necesario abordar. En
primer lugar los criterios que permiten justificar la responsabilidad
juridica. En segundo lugar el problema especifico de la libertad y su
vinculacién con la responsabilidad subjetiva.

(32) V., por ejemplo, CHISHOLM, «Human Freedom an the Self», en Gary
WATSON (ed.), Free Will (Oxford: Oxford University Press, 1982), pp. 24 ss.
Como veremos en la segunda parte del trabajo, ésta es una posicién frecuente en-
tre los defensores mas radicales del libre albedrio (libertarios), que requieren que
el curso de antecedentes causales de un hecho imputable termine en el agente.
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3. Ciriterios de fundamentacion de la responsabilidad
juridica

Exigir responsabilidad juridica frente a hechos lesivos es uno de
los instrumentos clésicos del derecho para conseguir sus fines. Para
determinar los criterios que permitan fundamentar la responsabili-
dad puede ser titil situarnos inicialmente en el plano superior de los
fines que, en general, cabe asignar a las disposiciones juridicas.

El derecho sirve a la configuracién y mantenimiento de un or-
den social mediante la proteccidn de realidades valiosas, indivi-
duales y supraindividuales, a las que se alude con diferentes expre-
siones: derechos, intereses, bienes juridicos, etc. Las normas
juridicas, entre las que se encuentran las que fijan responsabilida-
des, tratan de evitar en ultimo extremo que se lesionen bienes juri-
dicos, lo cual puede hacerse basicamente de dos maneras: previ-
niendo el dafio o repardandolo. En la prevencion se trata de adoptar
medidas que eviten que el mal llegue a producirse; en la reparacién
el dafio ya se ha causado, pero pueden evitarse parcial o totalmente
sus efectos adversos mediante medidas reparadoras.

Las medidas juridicas preventivas o reparadoras pueden ser de
dos clases: lesivas o no lesivas. Las primeras producen sus efectos
benéficos causando a su vez cierto dafio. Son, por ello, medidas con
efecto dual, a la vez protectoras y lesivas. Las segundas sélo tienen
efectos positivos: previenen o reparan males sin causar otros. Un
ejemplo de las primeras puede ser la imposicién de una pena cri-
minal o la permisién de lesiones causadas en legitima defensa, y un
ejemplo de las segundas podrian ser las disposiciones juridicas que
promueven el acceso a la educacion y a la cultura. Como regla ge-
neral puede decirse que sélo las primeras son verdaderamente pro-
blematicas en su justificacion, como corresponde a su carécter le-
sivo, y sOlo de ellas vamos a ocuparnos ya que las medidas de
responsabilidad juridica son, en su mayor parte, de este tipo.

Que una medida juridica sea lesiva significa necesariamente
que de uno u otro modo distribuye o redistribuye males. Desde la
perspectiva del sujeto lesionado (o amenazado de lesion), la distri-
bucién puede ser interna o externa. En la interna se cambia un
mal propio por otro igualmente propio y menos grave. En la mayor
parte de los casos es el propio sujeto el que realiza la distribucion
de su fortuna o desgracia (autodistribucién interna). La renuncia a
una actividad deseada pero peligrosa para la vida entrafia cambiar
un dafio probable grave —la muerte— por otro seguro leve —renunciar
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a lo querido—. La suscripcién de seguros de responsabilidad civil
tiene esta misma finalidad: se cambia una probable responsabilidad
civil grave por el gasto seguro de la prima. En otros casos la distri-
bucién, aunque sigue siendo interna, es realizada por un tercero (he-
terodistribucién interna). El médico que amputa la pierna gangre-
nada de una persona inconsciente cambia un mal gravisimo
altamente probable por otro menos grave pero seguro. Normal-
mente la distribucién interna no es problemadtica ni siquiera cuando
la realiza un tercero en beneficio nuestro. Puede serlo y lo es cuan-
do hay discrepancia sobre lo que estd en juego y sobre quién deci-
de. Cuando, por ejemplo, se niega al sujeto el derecho a disponer
sobre sus propios bienes partiendo de una justificacién paternalista
o de otro tipo —imposicién de transfusiones contra los sentimientos
religiosos; prohibicién del suicidio; restriccion o prohibicién de
actividades peligrosas para uno mismo; etc.

Las dificultades surgen con toda su fuerza cuando la distribu-
cién o redistribucién es externa: cuando se cambia un mal propio
(cierto o probable) por otro ajeno (que admite las mismas varian-
tes). En unos casos la reasignacién supone una ventaja neta en la
proteccién global de intereses —se previene un mal grave propio
causando uno leve a otro—, pero en otros casos la reasignacion sera
estrictamente eso: trasladar un mismo mal desde un sujeto a otro.

De todas las medidas juridicas (entendiendo esta expresién en
un sentido amplio), que previenen o reparan dafios, sélo algunas se
encuadran bajo el término responsabilidad. Las medidas que im-
ponen y desarrollan la educacién obligatoria, las ayudas a los dam-
nificados por grandes catdstrofes, o las normas que regulan el tra-
fico rodado, por ejemplo, cumplen finalidades preventivas o
reparadoras, pero no son medidas de responsabilidad juridica. La
comprobacién de los usos habituales en el lenguaje juridico mues-
tra en este punto una cierta arbitrariedad. No existe un tinico crite-
rio o perspectiva cuya concurrencia sea a la vez condicién necesaria
y suficiente para encuadrar un hecho bajo el término responsabili-
dad juridica, sino mas bien un conjunto de criterios difusos que en
ocasiones operan solos y otras combinados. A ello se afiaden, ade-
mads, razones histéricas o de proximidad sistemadtica, que al final
convierten el uso de la denominacién en parcialmente arbitrario.
Hay, sin embargo, ciertos criterios que forman lo que podriamos de-
nominar uso nuclear del término: se utiliza preferentemente cuando
se imponen consecuencias juridicas gravosas; cuando hay un cierto
desequilibrio en su imposicion; y cuando estas consecuencias ope-
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ran como reaccion frente a un hecho juridicamente incorrecto que
se considera en algiin sentido subjetivamente imputable a quien
debe responder.

El primer criterio es quizds el mds constante. Asi como el tér-
mino imputacidn, tanto si se refiere a acciones como a consecuen-
cias, se utiliza para el mérito y el demérito —se imputan penas pero
también subvenciones—, el término responsabilidad suele reservar-
se para la imposicién al sujeto de consecuencias juridicas desfavo-
rables (aunque, como ya hemos visto, cuando se trata del otro uso
del término, la responsabilidad como originacién, también se utili-
ce para atribuir lo bueno). El segundo criterio suele ser también ha-
bitual en la responsabilidad, aunque no siempre. En la mayor parte
de los casos la responsabilidad juridica supone que alguna o algu-
nas personas van a sufrir todo el peso de la consecuencia juridica.
Ello no es asi en los casos en los que la carga se difumina, bien por
medio de la institucién del seguro, sobre todo cuando opera en
ambitos sociales en las que todo €l mundo interviene, bien porque
el Estado es el responsable. En todo caso, el desequilibrio en la im-
posicién es sin lugar a dudas el factor mas problematico a la hora
de justificar cualquier responsabilidad juridica, y por ello merecerd
una especial atencién. En cuanto al tercer criterio, aunque resulta
evidente que se habla de responsabilidad en casos en los que no se
da —por ejemplo, en la denominada responsabilidad civil objeti-
va—, lo cierto es que es el criterio que, estando presente, permite co-
nectar los dos conceptos de responsabilidad: responde juridica-
mente del hecho dafioso quien es subjetivamente responsable de él.
Ademas esta conexién es la que, aparentemente, hace menos pro-
blematica la responsabilidad juridica cuando se enfoca desde la
perspectiva de la justa distribucién de cargas.

El problema de justificar 1as normas que imponen responsabi-
lidad juridica no es diferente, aunque si seguramente mas agudo,
que el de cualquier norma que restrinja o anule derechos. La res-
ponsabilidad juridica supone que alguien va a sufrir una privacién o
restriccién de derechos por razén de un hecho lesivo previo que tra-
ta de repararse o de un hecho futuro que se intenta prevenir. Como
cualquier otra medida que entrafie privacién de derechos, requiere
justificacién en dos sentidos: desde la perspectiva de su utilidad
prdctica debe explicarse como es que un ordenamiento que tiene
por finalidad la preservacién de bienes juridicos, puede imponer
consecuencias que consistan materialmente en lesionarlos; y desde
la dptica de su distribucion debe explicarse por qué el efecto bene-
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ficioso final que espera obtenerse con la imposicién de consecuen-
cias se hace precisamente a costa del responsable juridico, y no de
otros. En la medida en que los ordenamientos juridicos adoptan
ciertos principios morales como la igualdad, la solidaridad o la in-
terdiccion de la arbitrariedad como parte de su ideario, ambas cues-
tiones se pueden condensar en una sola: ;cémo encaja en un dere-
cho protector de bienes juridicos la imposicién de consecuencias
que provocan a su vez efectos lesivos en dichos bienes, tanto por su
contenido —por lo que imponen— como, eventualmente, por su dis-
tribucién —por a quién se imponen-—?

En cualquier ordenamiento normativo, una medida lesiva de
intereses protegidos sélo puede ser justificada si resulta un medio
adecuado para la preservacién de intereses que en el caso concreto
resulten preponderantes segin la vara de medida del propio orde-
namiento. Se trata, por tanto, de obtener un resultado valioso a
partir de un hecho que aisladamente considerado es un mal, pero
que deja de serlo en el contexto justificante en el que se impone.

Nos encontramos aqui ante un problema genérico (y funda-
mental) de todo ordenamiento juridico complejo: la fijacién de cri-
terios de solucién de conflictos en situaciones que no pueden ser re-
sueltas sin dafio para alguien. Aunque lo estamos examinando
desde la perspectiva de las normas que imponen responsabilidad, se
trata de un problema general, una de cuyas manifestaciones mas co-
nocidas es la discusién en torno a las denominadas causas de justi-
ficacién, que permiten (y en ocasiones imponen) realizar acciones u
omisiones que en ausencia del contexto justificante estarian prohi-
bidas. Las disposiciones que imponen responsabilidad pueden con-
siderarse en este sentido como causas de justificacién especificas
que obligan a los 6rganos de la justicia a imponer a los ciudadanos
medidas restrictivas o lesivas de derechos en ciertos contextos jus-
tificantes, definidos generalmente por la comisién de un hecho
desvalorado, a lo que suele sumarse un criterio de imputacion adi-
cional.

En todas estas situaciones la accion lesiva que trata de justifi-
carse —la imposicion de una pena, de una reparacidn civil, o la le-
sién necesaria para evitar una agresion ilegitima, por ejemplo— es,
utilizando la plastica expresion de Baldé (33), una actio duplex, que
por un lado salvaguarda bienes juridicos, pero por otro de forma
inevitable los lesiona.

(33) Estado de necesidad y legitima defensa (como en nota 7), p. 17.
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(Qué regla o reglas de solucién pueden proponerse? La res-
puesta a esta cuestioén es, de alguna forma, ambivalente. Por un
lado puede afirmarse que sélo hay una regla basica, que es ademas
muy simple en su formulacién elemental, pero, por otro lado, su de-
sarrollo singular es altamente complejo, lo que se plasma precisa-
mente en la necesidad de crear infinidad de subreglas de nivel in-
ferior cuya finalidad es sélo precisar la principal.

Cualquier sistema normativo complejo de valoracién de accio-
nes, como puede ser un orden juridico, debe contener disposiciones
que determinen los estados de cosas valorados o desvalorados que
quieren respectivamente promoverse o evitarse —o, empleando una
expresién habitual en la ciencia penal, disposiciones que precisen el
valor o desvalor de resultado—, y disposiciones que fijen los criterios
para trasladar el valor o desvalor de los estados de cosas a las ac-
ciones u omisiones genéticamente conectadas con ellos —disposi-
ciones que precisen el valor o desvalor de las acciones (34)-. Y en-
tre las primeras son necesarias tanto disposiciones que fijen qué se
protege, como otras que establezcan la jerarquia respectiva de los
intereses protegidos, lo que permitird precisar qué prevalece en
caso de conflicto. Las causas de justificaciéon no son otra cosa que
reglas en las que estd presente de manera especialmente clara esta
funcién dltima, pero todo el ordenamiento juridico puede interpre-
tarse a su vez como un sistema ordenado y complejo de resolucién
de conflictos entre intereses contrapuestos. Toda norma preceptiva
o prohibitiva limita derechos del obligado en beneficio de otros
intereses estimados superiores, y requiere una ponderacién cuida-
dosa de lo que estd en juego. En las normas que establecen respon-
sabilidad, caracterizadas habitualmente por un desequilibrio claro
en la asignacién del mal, la necesidad de ponderacién se hace es-
pecialmente acuciante.

La regla basica de solucién es, mas que una verdadera regla de
ponderacién, la plasmacién de un principio elemental de racionali-
dad en la solucién de conflictos: en situaciones en las que la preser-
vacién de ciertos intereses juridicos dependa de la lesién de otros, el

(34) Conexién que puede ser de diferentes tipos. Un ordenamiento puede
medir el desvalor de una accién por los efectos causales que ex post provoca o0 no
evita (desvalor de la accién causante de un resultado lesivo); por lo que en el mo-
mento de llevarse a cabo resulta previsible, en una valoracién ex ante objetiva o
subjetiva (desvalor del peligro de la acci6n); por la intenci6n lesiva que anima al
autor (desvalor de la intencién), etc.
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ordenamiento debe inclinarse por aquellos que preponderen confor-
me a su propio esquema de valores. Como ha indicado Nino, «si no
hay controversia acerca de qué es lo que constituyen males y acerca
de la relativa importancia de los distintos males implicados, seria
simplemente irracional tratar de proteger algo contra cierto mal
usando una medida que implicara un dafio mayor a la misma cosa, o
que fuera inefectiva o innecesaria» (35). En otros términos, si algtin
mal es inevitable, que sea el menor posible. Esta es la férmula co-
mun a cualquier causa de justificacién y en general a cualquier res-
triccién de derechos juridicamente impuesta para preservar otros
intereses, férmula que ademas coincide en lo esencial con la regu-
lacién del estado de necesidad en €l Cédigo penal (36). También las
normas que imponen responsabilidad deben ajustarse a ella. La
pena criminal, la sancién administrativa o la reparacién civil s6lo son
justificables si su concurso permite una proteccién de bienes juridi-
cos que compense el dafio que se inflige con su imposicién.

La sencillez de este principio elemental no puede ocultar la
complejidad que encierra su aplicacién préctica; tanta que la mayor
parte de las normas del ordenamiento se dedican a desarrollarlo. El
problema surge de las dificultades para ponderar adecuadamente los
intereses en juego. Y ello, al menos, por tres razones. En primer lu-
gar por la dificultad de graduar cualitativa y cuantitativamente el va-
lor respectivo de los bienes protegidos; en segundo lugar, por la
existencia dentro de una misma sociedad de valoraciones contra-
puestas; en tercer lugar, por la complejidad inherente a las relacio-
nes entre bienes y por nuestras limitadas capacidades predictivas, lo
que impide captar facilmente los efectos de las acciones, tanto en
una perspectiva sincrénica como diacrénica.

Si todo lo que esté en juego en cada conflicto fuera cuantifica-
ble en términos numéricos —ideal, por ejemplo, del anélisis econé-

(35) Los limites de la responsabilidad penal. Una teoria liberal del delito
(Buenos Aires: Astrea, 1980), cit., p. 210.

(36) Por eso puede estimarse adecuada la extendida pero a la vez controver-
tida opinién que ve en el principio del interés preponderante, expresado en la regla
justificatoria del estado de necesidad, el elemento comiin a cualquier causa de jus-
tificacién. Sobre ello, pormenorizadamente, MOLINA FERNANDEZ, «El estado de ne-
cesidad como ley general (Aproximacion a un sistema de causas de justifica-
cién)», Revista de Derecho Penal y Criminologia, nimero extraordinario I (2000),
pp- 199 ss. Reconoce que la regla genérica de solucién de conflictos se corres-
ponde con la del estado de necesidad, NINO, Los limites de la responsabilidad pe-
nal (como en nota 35), p. 210.
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mico del derecho—, la justificacién de cualquier medida restrictiva
de derechos seria sencilla, pero no siendo asi, la ponderacién resulta
un proceso arduo, lastrado por el alto nimero de variables que de-
ben ser tenidas en cuenta y por la limitacién de contar sélo con un
conocimiento parcial de la realidad. Las distintas disposiciones del
ordenamiento, desde las mas generales declaraciones de derechos
de la Constitucién hasta la dltima disposicién municipal, reflejan
compromisos, mas o menos acertados, entre intereses en conflicto.
Las normas que imponen responsabilidad juridica también lo hacen,
y en la medida en que su aplicacién es especialmente lesiva, sobre
todo en el caso de la responsabilidad penal, sus exigencias de jus-
tificacién son mayores

Con este punto de partida comiin, a efectos de andlisis conviene
distinguir entre criterios de utilidad cuantitativos, que permiten
una mayor proteccién en el conjunto de los bienes juridicos, y
criterios distributivos, que permiten una mejor asignacién. Natu-
ralmente esta distincién sélo es vilida en la medida en que la dis-
tribucién sea un valor a ponderar en el conflicto por que se reco-
nozcan derechos individuales que puedan entrar en colisién con
intereses generales.

a) Criterios de utilidad cuantitativos

Desde esta perspectiva, la imposicién de responsabilidad juri-
dica puede justificarse cuando su concurso provoque una mayor
proteccién de bienes juridicos (excluidos los que aluden a la justa
distribucién). Ello s6lo puede darse en dos tipos de situaciones:
cuando una medida lesiva previene la causacién de un dafio supe-
rior o cuando reduce o hace desaparecer un dafio previo ya ocasio-
nado. Quedarfan al margen de este primer apartado los casos de
mera reasignacién de un dafio a otra persona, sin mejora global.

El ideal a este respecto es alcanzar una intervencién de maxima
eficacia conforme al criterio de menor lesividad, esto es, intervenir
con los medios y en el momento menos lesivo. La complejidad de
las relaciones sociales y nuestra capacidad limitada de predecir los
efectos de nuestras acciones hacen que el objetivo ideal sea sélo un
horizonte al que aspirar. S6lo caben aproximaciones mas 0 menos
certeras. Algunas plasmaciones concretas del principio de menor le-
sividad, por lo demads lo suficientemente conocidas y evidentes
como para requerir justificacién especial, son las siguientes: dar
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prioridad a las medidas preventivas sobre las reparadoras; impedir
que las situaciones de peligro lleguen a originarse, lo que entrafia
preferir medidas que aumenten la eficiencia social —educacién, or-
ganizacion, cooperacién, etc.— sobre las paliativas de un sistema
ineficiente —represion, reparacién, sancién, etc.—; atribuir valor le-
sivo a la propia intervencién juridica, que tiene costes procesales y
que genera frecuentemente desigualdades en la aplicacion (no es
imparcial) (37); etc. La responsabilidad juridica debe ser, entonces,
subsidiaria de otras medidas menos lesivas, y dentro de ella las in-
tromisiones mds graves, como la responsabilidad penal, subsidiaria
de las més leves, como la administrativa o civil.

No es posible ni necesario entrar aqui en el andlisis de si las dis-
tintas modalidades de responsabilidad juridica satisfacen el criterio
material de menor lesividad arriba expuesto. Grosso modo podria
decirse que, si puede discutirse la utilidad de aplicaciones singula-
res, la responsabilidad juridica como tal, en sus distintas variantes
penal, civil, etc., no es discutida. Incluso la més gravosa, la penal, se
entiende como un mal del que, desgraciadamente, no se puede
prescindir sin provocar una importante merma en la proteccién de
bienes juridicos. Pero esta justificacién del todo no deberia hacer ol-
vidar la necesidad de someter cada una de sus aplicaciones singu-
lares al filtro de la proporcionalidad o adecuacién. Esta idea se
plasma en Derecho penal en el escrupuloso respeto al principio de
intervenciéon minima en sus dos manifestaciones principales: el ca-
racter fragmentario —s6lo deben someterse a pena los atentados
més graves contra los bienes esenciales— y el principio de subsi-
diariedad o ultima ratio legis —s6lo es licita la intervencién cuando
no haya un medio menos lesivo de proteccién—.

El que las diferentes modalidades de responsabilidad juridica,
frecuentemente desligadas de la responsabilidad subjetiva, puedan
satisfacer el criterio cuantitativo de proteccién de bienes juridicos,
nos permite destacar algunos aspectos relevantes de la relacién
entre ambos conceptos. La responsabilidad juridica se inserta,
como hemos visto, como una modalidad dentro del catdlogo am-

(37) Ello aconseja no intervenir cuando el dafio que se quiere combatir y el
que provoca la medida juridica son sustancialmente iguales o hay escasas dife-
rencias entre ellos. Esta idea se encuentra en la linea de interpretaciones restricti-
vas del estado de necesidad en caso de conflicto entre bienes iguales como las que
destacan la relevancia de la perturbacién del orden juridico —por ejemplo, COR-
poBa Ropa, Comentarios al Cédigo Penal, T. I (Articulos 1-22) (Barcelona: Ariel,
1976), p. 288; MIR PUIG, Parte General (como en nota 24), p. 471.
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plio de medidas preventivas y reparadoras juridicas. Pero no es
facil definir los pardmetros que permiten la identificacién de ese
subconjunto y le conceden homogeneidad, aunque los tres antes
apuntados delimiten su nicleo principal. Quizds se hubieran fa-
cilitado las cosas, al menos desde una perspectiva terminoldgica,
si el uso habitual del lenguaje hubiera impuesto una utilizacién
coordinada de ambos términos, de manera que sélo se hablara de
responsabilidad juridica para referirse a las medidas lesivas im-
puestas al responsable subjetivo o culpable del hecho; pero no ha
sido asi, al menos fuera del Derecho penal (38). Pese a ello, creo
que es muy conveniente poner de manifiesto por qué la respon-
sabilidad subjetiva ha sido y debe seguir un criterio principal
de imputacién de consecuencias juridicas y no sélo desde la
perspectiva de una justa distribucién, sino también desde una pers-
pectiva préctica.

Los dafios a bienes juridicos pueden proceder de hechos natu-
rales o de acciones humanas, pero en cualquier caso el Derecho que
quiere intervenir en la realidad evitando lesiones no puede hacerlo
mas que mediante normas de comportamiento dirigidas a los ciu-
dadanos. En unos casos, frente a hechos naturales o hechos huma-
nos no dirigibles, sélo le cabe una accidn indirecta que no recae so-
bre la propia fuente de peligro, sino sobre la actividad humana
—&sta si dirigible— que puede controlarla. Frente a acciones huma-
nas, por el contrario, la intervencién puede ser tanto indirecta —nor-
mas dirigidas a terceros para que eviten el hecho—, como directa
—normas dirigidas al propio autor—. Tanto unas como otras buscan
un mismo fin (aunque de manera méas o menos préxima) y utilizan
idéntico mecanismo de accién: dirigir el comportamiento humano.
Aunque no todas, una parte importante de las consecuencias que se
imponen en la responsabilidad juridica tienen como finalidad re-
forzar la eficacia de las normas de conducta anudando sanciones a
su infraccién (39). Un principio practico elemental es que tales

(38) Aunque en este caso para referirse a aquel a quien se le impone una me-
dida de seguridad juridico-penal tampoco se habla normalmente de «responsable»
penal, expresién que se reserva sélo para el penado culpable.

(39) Naturalmente ello s6lo puede conseguirse, a su vez, mediante otras
normas secundarias (el Derecho opera mediante normas) dirigidas a terceros para
que sancionen la infraccién de la norma primaria. Como muy tempranamente
puso de relieve BENTHAM —An Introduction to the Principles of Morals and Le-
gislation, ed. a cargo de J. H. Burns y H. L. A. Hart, Methuen, con una nueva in-
troduccién a cargo de F. Rosen y un ensayo interpretativo de H. L. A. Hart (Ox-
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sanciones sélo pueden cumplir su funcién instrumental cuando es-
tén presentes las condiciones que permitan al autor cumplir la nor-
ma a €l dirigida, y estas condiciones son precisamente las que in-
tegran el concepto de responsabilidad subjetiva plena o culpabili-
dad (40). Esto quiere decir que, al margen de cuestiones de justicia
distributiva, la existencia de las circunstancias subjetivas de la cul-
pabilidad es un requisito esencial de operatividad préctica de una
buena parte de las consecuencias juridicas: en concreto de todas
aquellas cuya finalidad sea, de uno u otro modo, favorecer la efica-
cia de las normas de comportamiento. S6lo las infracciones culpa-
bles de la norma primaria de comportamiento justifican la inter-
vencién de la norma secundaria de sancién que trata de reforzar su
cumplimiento.

Este hecho permite explicar por qué quienes niegan que la cul-
pabilidad pueda sustentarse en la capacidad de obrar de modo dis-
tinto siguen manteniendo esta categoria desde planteamientos pu-
ramente preventivos (41). Pero esta defensa del principio de
culpabilidad sélo serviria si la justificacién de la responsabilidad ju-
ridica dependiera exclusivamente de argumentos de utilidad cuan-
titativos como los que ahora estamos examinando. Si se acepta que
también es esencial atender a los criterios de justicia distributiva,
falta demostrar que una culpabilidad basada en criterios s6lo pre-
ventivos los cumple. Precisamente la conexién tradicional de esta
categoria con la capacidad de actuar de manera distinta es lo que
permitia la justificacion atendiendo también a este segundo criterio
valorativo. La actuacién libre del autor da pie al reproche y con ello
fundamenta el merecimiento de sancién, que es uno de los criterios
clasicos de justicia distributiva.

ford: Clarendon Press, 1996) p. 302—, también la norma secundaria de sancién es
a la vez una norma primaria de conducta para el 6rgano de la justicia encargado de
hacer cumplir la ley, y su infraccién es sancionada por una norma secundaria
—terciaria respecto de la primera— de sancién, que en Derecho penal se contiene en
el tipo de prevaricacién.

(40) Sobre ello, MOLINA FERNANDEZ, Antijuridicidad penal y sistema del
delito (como en nota 5), cap. 9.

(41) Asiyaen el cldsico trabajo de GIMBERNAT ORDEIG, «; Tiene un futuro la
dogmatica juridicopenal?», en E. Gimbemat, Estudios de Derecho penal, 3. ed.
Tecnos: Madrid, 1990, pp. 140-161. (Inicialmente publicado en Problemas ac-
tuales de derecho penal y procesal, Salamanca, 1971, pp. 87-109).
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b) Criterios basados en una justa distribucién de cargas y
beneficios

La importancia de justificar la responsabilidad desde la pers-
pectiva de una correcta distribucién de cargas procede de la com-
binacién de dos factores: en primer lugar, del hecho de que la re-
distribucién del dafno en la responsabilidad juridica se hace
habitualmente de manera desequilibrada, cargando sobre una o
sobre pocas personas; en segundo lugar, del reconocimiento de
nuestra individualidad, que se traduce en una concepcion de la
justicia que reconoce limites valorativos a la consecucién del bie-
nestar general cuando ello entraiia el sacrificio no compensado de
individuos singulares.

Este segundo factor tiene especial relieve. La utilidad a la hora
de prevenir o reparar lesiones a bienes juridicos seria el unico cri-
terio a tener en cuenta para justificar una consecuencia juridica le-
siva en una sociedad en la que el elemento de referencia valorativo
para medir el bienestar fuera siempre el grupo como un todo y no
sus individuos singulares. En una sociedad-hormiguero, cualquier
sacrificio de un miembro en beneficio de otro que produjera un au-
mento del bienestar global estaria justificado (42), pero no en una
sociedad de sujetos con derechos y obligaciones sociales, pero
también individuales. En este caso, la imputacién o distribucién del
mal es un criterio limitador esencial a la hora de justificar medidas
lesivas. Como ha indicado Rawls, esgrimiendo un argumento que se
ha convertido en una clasica objecién contra el utilitarismo (o, mas
bien, contra una versién estrecha del mismo), «cada persona posee
una inviolabilidad fundada en la justicia que incluso el bienestar de
la sociedad como un todo no puede atropellar [...] la justicia niega
que la pérdida de libertad para algunos sea correcta por el hecho de
que un mayor bien sea compartido por otros» (43). El peso que

(42) Claro estd que en una sociedad de este tipo, si no es impuesta coactiva-
mente sino sentida por sus miembros, como en el caso de las hormigas, que po-
seen un incondicional instinto altruista para su grupo, los conflictos de intereses
dentro del clan son infinitamente menores: s6lo existen amenazas externas, de
otros grupos o de la naturaleza, pero no internas, ya que la propia idea de la indi-
vidualidad se diluye en el grupo.

(43) Teoria de la justicia (México/Madrid/Buenos Aires: Fondo de Cultura
Econémica, 1979; traducciéon de Maria Dolores Gonzailez del original en inglés, A
Theory of Justice, Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 1971), cit. pp. 19
ss., més pormenorizadamente, pp. 40 ss. En la misma linea, poniendo el acento en

ADPCP, VOL. LI11, 2000



198 Fernando Molina Ferndnde:z

haya de tener este criterio como limite de la utilidad es directamente
proporcional al grado de reconocimiento de la autonomia individual
frente a los deberes sociales. En una sociedad regida por criterios de
méxima solidaridad el peso serd pequefio, y en una sociedad ultra-
liberal, grande.

Aceptando de partida esta relatividad, pueden esbozarse al me-
nos ciertos criterios basicos de redistribucion justa que se encuen-
tran tras la mayor parte de las consecuencias impuestas en la res-
ponsabilidad juridica. Aludiré ahora sélo a los criterios de justicia
distributiva, en el bien entendido de que la justificacion final surge
de combinarlos con los de utilidad antes examinados, cuestion que
serd abordada mas adelante. La pregunta seria entonces: ;qué pue-
de justificar una intervencién juridica redistributiva en ausencia de
cualquier mejora cuantitativa en la proteccién de bienes?

Lo primero que conviene hacer es evitar un posible malenten-
dido al que ya he hecho referencia y que tiene que ver con la rela-
cién entre criterios cuantitativos y distributivos. En un derecho que
se define como protector de bienes, parece que la respuesta a la pre-
gunta anterior deberia ser: nada puede justificarlo. Pero es evidente
que el derecho maneja criterios de distribucién justa, y ello lo que
nos indica es que estos criterios responden a su vez a valores que
representan bienes juridicos. Una medida redistributiva justa pro-
tege bienes como la igualdad, la dignidad o la autonomia individual,
que tienen un valor en si y a la vez instrumental para crear las
condiciones en que otros bienes se desarrollen protegidos. Todos los
bienes, mediatos e inmediatos, entran en la ponderacién compleja.
Por ello debe insistirse en que la distribucién justa no es algo esen-
cialmente distinto de la proteccion cuantitativa de bienes, sino més
bien una proteccion en la que también se tienen en cuenta bienes re-
feridos a la autonomia individual que deben ponderarse junto a
otros que atienden al mayor bienestar general. Precisamente ello ex-
plica que pueda haber genuinos conflictos entre ellos (de los que
luego me ocupo brevemente) que se resolveran segun el peso res-

la justa distribucién, NINO, Los limites de la responsabilidad penal (como en
nota 35), pp. 218 ss. Discutible es, sin embargo, si esta correcta objecion afecta de-
cisivamente a los postulados del utilitarismo, como apuntan Rawls y Nino, o mis
bien puede ser superada sin salir del marco de una teorfa consecuencialista intro-
duciendo los criterios distributivos, como reflejo de derechos individuales, en el
estado de cosas que sirve de base a la valoracién. Sobre ello, por ejemplo, BAYON
MoHNo, «Causalidad, consecuencialismo y deontologismo», Doxa 6 (1989),
pp. 470 ss.
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pectivo de lo que esté en juego, lo que no excluye que ciertos valo-
res individuales especialmente importantes, como la dignidad en
sus manifestaciones mas bdsicas, puedan tener un rango tan eleva-
do que ninguna consideracién sobre el bienestar general permita
justificar su lesién (44).

Hecha esta salvedad, creo que hay dos tipos de posibles justifi-
caciones de medidas lesivas: las que se basan en el merecimiento y
las que lo hacen en un cierto entendimiento de la equidad. Las
primeras enlazan la responsabilidad juridica con la subjetiva, mien-
tras que las segundas operan al margen de ésta.

1.° Responsabilidad juridica merecida

Un rasgo esencial de la perspectiva que tenemos de nuestra in-
sercién en el teatro del mundo es que no somos ni 610 meros es-
pectadores externos de lo que sucede, ni siempre marionetas con-
troladas por fuerzas externas (aunque ambas cosas también lo
seamos), sino también actores y guionistas de los que depende la
definitiva configuracién de la trama. Presuponemos que al menos
una parte de lo que acaece es debida a nuestras acciones; puede im-
putdrsenos como propia. Consecuencia directa de esta forma de
ver las cosas es que habitualmente distinguimos entre hechos que
suceden y hechos que hacemos que sucedan. Lo primero es el
campo del azar, lo segundo, del merecimiento (45). Esta distin-

(44) Creo que esto es precisamente lo que sucede en el caso de la prohibicién
absoluta de las torturas y de las penas o tratos crueles inhumanos y degradantes
que contempla la Constitucién en el articulo 15. No es que aqui la dignidad esté al
margen de la ponderacién de intereses, como en ocasiones se ha dicho, sino que en
dicha ponderacion se le atribuye normativamente un rango mdximo. Sobre ello, de-
talladamente, MoLINA FERNANDEZ, «El estado de necesidad como ley general»
(como en nota 36), pp. 214 ss. y 238 ss.

(45) En el lenguaje ordinario, e incluso en la filosofia moral, el término
«merecimiento» se utiliza con diversos significados, algunos mas amplios que el
del texto. No es infrecuente considerar merecido algo por la mera concurrencia de
ciertos atributos objetivos en el sujeto, independientemente de cémo los haya ob-
tenido: por su propia accién libre, por azar, por nacimiento, etc. Por ejemplo,
cuando se afirma que alguien merece ganar el premio de belleza por ser el /la més
guapo/a, o cuando se dice que cualquier persona merece ser respetada por el
mero hecho de ser persona. En el texto utilizo el término en un sentido mucho més
restringido, conectado a la acci6n previa y responsable del sujeto que le hace
merecedor de lo bueno y lo malo que de ¢lla se derive. Coloquialmente «merecer
X» en este sentido equivale a «haberse ganado X». Un concepto de merecimiento
ligado a la responsabilidad es, por lo demads, habitual en filosofia moral —v. por
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cién no se empaiia al reconocer que la mayor parte de los hechos
resultan de la combinacién de ambos factores, cada uno con mayor
0 menor peso. Predomina la suerte en la loteria, aunque para ganar
haya que comprar el billete, y predomina €l merecimiento en el éxi-
to de un plan de ahorro a largo plazo, aunque el azar juegue un pa-
pel en las inversiones.

La responsabilidad juridica lesiona intereses de quien la sufte, y
para éste la lesion, en cuanto hecho, se presenta en lo referente a su
origen como cualquier otro hecho: puede ser fruto del azar o de su
propio merecimiento (46); puede caerle encima como una desgracia
natural o puede habérsela ganado con sus actos previos. Ello nos si-
tia de nuevo ante el otro concepto de responsabilidad, el que alude
a los antecedentes del hecho, a su origen, y nos obliga a responder
a una de las cuestiones que quedé entonces planteada: la de si
cualquiera de los niveles de imputacion de un hecho a sus antece-
dentes permite hablar de responsabilidad.

Apuntaba entonces que sélo la imputacién subjetiva plena per-
mite considerar a alguien responsable de un hecho. Se trata ahora
de justificar brevemente esa opinién y completarla con la siguiente:
la imputacién subjetiva plena o imputacién a la culpabilidad hace
responsable al autor y a la vez sirve de presupuesto tinico a la res-
ponsabilidad juridica basada en el merecimiento. En otras pala-
bras, s6lo es merecida la responsabilidad juridica del responsable
subjetivo. Los demas criterios de imputacién de un hecho a su cau-
sa original —imputacién a la causalidad; imputacién objetiva; im-
putacién al dolo, etc.— s6lo tendrdn importancia por si mismos (no
en cuanto parte de la responsabilidad subjetiva plena) en la medida
en que su concurrencia sea necesaria para una equitativa distribu-
cién en ausencia de merecimiento.

(Por qué nos interesa mirar al pasado, a los antecedentes del he-
cho desvalorado que da origen a la responsabilidad juridica? Ini-
cialmente podriamos pensar que porque asi obtenemos una expli-
cacion del hecho, pero la cuestién es: jpara qué queremos explicar

ejemplo, SADURSKI, Giving Desert Its Due. Social Justice and Legal Theory (Dor-
drecht/Boston/Lancaster: D. Reidel, 1985), pp. 116 ss.; BETEGON, La justificacion
del castigo (Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1992), pp. 209 ss., es-
pecialmente 220 ss.

(46) El hecho de que en estos casos intervenga un tercero —los 6rganos ad-
ministrativos o judiciales— que imponga la medida (normalmente en su caso de ma-
nera plenamente imputable, aunque puede no ser asf) no altera en nada la pers-
pectiva del afectado.
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un hecho que ya ha sucedido, remontandonos a otros hechos ante-
riores sobre los que ya no tenemos influencia? Hay dos razones
principales para este interés: en primer lugar, nos sirve para au-
mentar nuestra experiencia y asi poder prevenir situaciones futuras
semejantes; en segundo lugar, nos sirve para realizar juicios de
desvalor de segundo nivel. Es esta segunda razén la que ahora nos
interesa.

Si la realidad estuviera conformada por acontecimientos per-
fectamente individualizables e inconexos entre si, cada uno de ellos
podria ser objeto de valoracién directa (primaria) atendiendo a su
propia entidad. Pero, desde el momento en que reconocemos cone-
xiones causales entre hechos, entra en juego una posible valoracién
de segundo nivel en la que un acontecimiento puede ser evaluado en
funcién de otros acontecimientos, primariamente valorados, con
los que guarda una relacién genética. Un hecho que aisladamente
considerado (valoracién primaria) puede ser indiferente, valioso, o
disvalioso, puede cambiar su calificacién si se atiende a otros he-
chos con los que se encuentra causalmente relacionado (valora-
cién secundaria). Ello no quiere decir que la nueva valoracién anu-
le las anteriores, sino simplemente que introduce un nuevo factor
que modifica la valoracién global (atendiendo a todos los factores)
del hecho. La caida de un rayo, que aisladamente considerada pue-
de ser un hecho indiferente, parece dejar de serlo si mata a una per-
sona, convirtiéndose en un suceso desvalorado.

Aunque a primera vista el desvalor primario que identificamos
en un hecho podria trasladarse a cualquiera de sus condiciones de
existencia, sea cual sea su naturaleza, lo cierto es que la valoracién
secundaria requiere algo mas. Esta valoracion no se refiere a una
mera apreciacion de las caracteristicas valiosas o disvaliosas de un
hecho, como es el caso de la valoracién primaria, sino que alude a
la propia existencia del hecho primariamente valorado. Sélo es po-
sible tal valoracion cuando la condicién del resultado tiene un ca-
rcter que, con todas las cautelas, podriamos denominar originario.
Un ejemplo puede aclarar esta idea: si imaginamos un proceso fi-
sico cuyo resultado final es la produccién de un resultado disvalio-
so —por ejemplo €l incendio y destruccién de un bosque de especies
arboreas especialmente amenazadas, causado por un rayo—, nuestra
atencién puede fijarse en el propio resultado desvalorado —la ex-
tincién de una especie—, que constituye una valoracién primaria, o
en el hecho de que tal extincién haya llegado a producirse, que
constituye una valoracién secundaria, pero este dltimo caso sélo tie-
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ne sentido cuando la situacién fuera tal que el resultado podia o no
producirse. En otras palabras, por mucho que podamos individua-
lizar un antecedente condicional de un suceso, como puede ser el
rayo respecto del incendio, no tiene sentido atribuirle una valora-
cién propia como causa de tal suceso si su propia existencia resulta
fisicamente condicionada por una situacién previa. En una sucesién
causal podemos seleccionar una determinada parcela espacio-tem-
poralmente definida —la evaporacién del agua que genera las nubes;
los fenémenos atmosféricos que provocan la carga eléctrica; el
propio rayo, etc.—, condicionalmente conectada con el resultado
disvalioso que examinamos —la destruccién de arboles valiosos—,
pero no hay nada en nuestra seleccién de condiciones que permita
una valoracién distinta de la primaria que ya hemos hecho. Pode-
mos decir que el rayo es malo porque estd conectado con el incen-
dio, o que la carga eléctrica es mala porque esta conectada con el
rayo y éste con el incendio, etc., pero verdaderamente no habremos
salido de la valoracién de primer nivel.

Una valoracién de segundo nivel, como la que nos interesa
para la responsabilidad, no tiene que ver con esto, sino mds bien
con la idea antes apuntada de seleccién de acontecimientos de los
que verdaderamente dependa el que un hecho se produzca ono. Y
ello sélo se da en las acciones humanas cuando ademds se cumplen
todos los requisitos de la imputacion subjetiva, y no en cualquier
otro acontecimiento causal antecedente. Si se dan estas condiciones,
el hecho desvalorado es verdaderamente obra del autor, y entonces
€1 mismo con sus actos ha aceptado las consecuencias beneficiosas
o perjudiciales que de tal hecho se deriven, la distribucién de males
aparentemente desequilibrada que entrafa la responsabilidad juri-
dica. Ya no tenemos una desgracia natural que el derecho redistri-
buye de manera desequilibrada sobre una persona, sino una des-
gracia creada voluntariamente por alguien, pero cuyos efectos
daiiinos no recaen en el creador, sino que éste la distribuye arbitra-
riamente sobre un tercero. El derecho se limita entonces a redistri-
buir el mal sobre el causante original.

Cuando esta redistribucién es factible —por ejemplo, en la re-
paracion civil—, la justificacién no plantea problemas. El derecho
consigue que quien causa dafio de manera injustificada se dafie a si
mismo, lo que a la vez tiene efectos preventivos y de justicia repa-
radora. Muchos mds problemas plantea la justificacién de medidas
sancionadoras, que, aparentemente, s6lo afiaden mal sobre mal ya
causado. Este es el caso de la pena criminal, y no es extrafio que
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siempre y en todas partes su justificacién haya dado lugar a intensas
discusiones. No voy a entrar en el andlisis de esta cuestion, que nos
llevaria demasiado lejos, pero si quisiera apuntar que tanto si su jus-
tificacién se busca en la retribucién del hecho cometido, como en la
prevencién de futuros hechos, el requisito del merecimiento resulta
insoslayable. En la retribucién no necesita especial justificacién: es
algo consustancial a la propia idea retributiva (47). Pero tampoco es
distinto en la prevencion si la pena ha de ser un instrumento no sélo
util sino también justo. La carga que impone la pena es especial-
mente gravosa para el que la soporta, y en su naturaleza esta que no
puede ser compensada sin perder la finalidad que le es inherente.
Este desequilibrio en la imposicién sélo puede ser justificado si hay
merecimiento.

No puede concluir este apartado sin dejar planteado el problema
principal al que se enfrenta una responsabilidad juridica basada en
la responsabilidad subjetiva, que no es otro que la amenaza para el
concepto de libertad que procede de una visién del mundo en la que
el comportamiento humano que sirve de base a la responsabilidad
queda sometido al principio causal como cualquier otro aconteci-
miento, desapareciendo entonces la posibilidad de actuar de mane-
ra distinta a como se hizo. Con ello parece caer por su base el cri-
terio principal de justificacion, que es la opcién libre del autor por
el hecho lesivo. De esta importante objecion, que enlaza con la
clasica polémica acerca de la compatibilidad o incompatibilidad en-
tre determinismo y libertad, me ocuparé en la segunda parte del tra-
bajo.

2.° Responsabilidad juridica equitativa

A falta de responsabilidad subjetiva de alguien en la causacién
del hecho lesivo, éste debe imputarse al azar. En esta situacién
existe un derecho igual de todos a no soportar lesiones. Pero hay
males que son inevitables, y la cuestién que se plantea es quién
debe cargar con ellos. Las reglas de distribucion de los males ine-
vitables deben atender, entonces, a la equidad; al mantenimiento de
la situacion de partida si es justa, o a su modificacién mediante cri-
terios correctores de justicia distributiva si no lo es.

(47) Un desarrollo pormenorizado de la idea de merecimiento aplicado a la
justificacion retributiva de la pena puede verse en BETEGON, La justificacién del
castigo (como en nota 45), pp. 284 ss.
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Son tres las opciones de reparto con que contamos: no interve-
nir, dejando que el azar reparta suerte; desplazar el dafio, total o par-
cialmente, a un tercero con apoyo en algun criterio de justicia; o
distribuirlo universalmente entre todos los ciudadanos. Ninguna
de las tres opciones es excluyente; todas pueden ser justas y ade-
cuadas en ciertos contextos. Muchas veces, ademads, la eleccién de
una u otra va a depender de criterios de utilidad.

La distribucién «natural» del dafio, si de verdad es natural, tie-
ne una importante ventaja: no es manipulable y en ese sentido es
completamente imparcial. Cada uno disfruta de lo bueno que le to-
que en la vida, pero también carga con lo malo, y entre ellos se pro-
duce generalmente un cierto equilibrio. Otra ventaja secundaria es
que es totalmente econémica desde una perspectiva procesal: al no
haber reasignacién, no hacen falta procedimienrtos juridicos. En
ciertos contextos, como frente a males de escasa entidad que proce-
dan de fuente natural, es seguramente el mejor criterio posible tanto
por su utilidad préctica como por su imparcialidad. Pero en otros
contextos puede resultar injusto y contraproducente. Obviamente
lo es cuando se aplica a males provocados por hechos culpables en
los que la asignacion inicial del dafio es parcial, esto es, depende de
la voluntad del lesionante; o cuando el dano es muy grave y dificil-
mente puede ser compensado por la buena suerte del que lo padece.
También plantea problemas cuando se aplica a situaciones en las que
es posible prevenir un mal natural o provocado causando otros males
menores a terceros ajenos (situaciones clasicas del estado de nece-
sidad). En cualquiera de estos casos pueden ser mejores opciones €l
desplazamiento a un tercero o la redistribucién universal.

Desplazar el mal a terceros parece la solucién mas razonable
desde un punto de vista de justicia distributiva, en dos casos: cuan-
do media una causacién culpable, lo que se ha examinado en el
apartado anterior, o cuando alguien se beneficia de la actividad
arriesgada que provoca el mal ajeno, en cuyo caso es el beneficiario
quien debera adoptar a su costa medidas preventivas para evitar la
lesién, o repararla si ya se ha producido. Este desplazamiento tiene
su aplicacién principal en la responsabilidad civil por riesgo, basa-
da en el principio ubi commodum ibi et incommodum. También en
Derecho penal puede tener aplicacion este principio; por ejemplo en
la delimitacién de las posiciones de garantia en los delitos de omi-
sion, especialmente en caso de injerencia.

La imputacién de responsabilidad en estos casos plantea el pro-
blema complejo de determinar quién y hasta dénde es alguien be-
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neficiario del riesgo que provoca el mal ajeno, pero si efectiva-
mente puede concluirse que hay beneficio, entonces el argumento
de justicia distributiva es claro: al imponerle responsabilidad se
reinstaura el equilibrio inicial roto por el hecho lesivo. El reparto re-
sulta plenamente equitativo.

Hay otras situaciones en las que el desplazamiento del dafio a
un tercero puede estar también justificado. Cuando la persona que
ha sido dafiada o estd en peligro no es con certeza responsable
subjetiva ni beneficiaria indirecta del hecho y hay otra u otras que lo
son con una cierta probabilidad, tiene sentido invertir la carga de la
prueba de la ausencia de responsabilidad, imputdndosela inicial-
mente al presunto responsable. Incluso puede ser razonable esta-
blecer una responsabilidad puramente objetiva complementada con
un seguro obligatorio, lo que supone en realidad una redistribucién
general del dafio entre los que se benefician de la actividad arries-
gada.

Por ultimo, la redistribucién general del dafio entre todos los
miembros del grupo social es ciertamente la mejor y mds justa so-
lucién en muchos casos, ya que aparentemente mantiene la res-
pectiva posicién de las partes anterior a la amenaza o la lesién; pero
ni es siempre racional —en particular no lo es en aquellos examina-
dos en el punto anterior— ni es siempre justa —una misma carga apli-
cada linealmente puede agudizar la desigualdad de base en perjuicio
de quienes parten ya de una posicién inferior, aunque esto puede
corregirse mediante redistribuciones no lineales sino escaladas (a
través de impuestos progresivos, etc.)—-. Es especialmente adecuada
para casos de dafios de gran entidad que no pueden ser compensa-
dos por la propia fortuna. Normalmente la redistribucién serd indi-
recta, mediante compensacién econémica, porque el mal no podra
ser dividido.

c) Conflictos entre utilidad y justicia distributiva

Los dos aspectos que, a efectos de andlisis, he distinguido den-
tro del problema general de la justificacién de medidas juridicas le-
sivas se refieren respectivamente a la comparacién entre bienes
salvados y lesionados (utilidad), y a la distribucién de las cargas
(justicia). La actuacién de ambos principios de cara a la justifica-
cién de la responsabilidad puede orientarse en la misma direccién,
pero también eventualmente en direcciones opuestas. Atendiendo a
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estos dos baremos existen cuatro combinaciones posibles, dos ex-
tremas, en las que la justificacién se produce siempre en una y
nunca en la otra, y dos intermedias, en las que la justificacién de-
pende del respectivo peso de los factores favorables y desfavorables.

La primera combinacién se produce cuando la lesién provocada
no sélo produce una mejora cuantitativa en los intereses protegidos
(o al menos un mantenimiento de la situacién de partida), sino que
a la vez esté justamente distribuida. En estos casos el hecho estara
siempre justificado, ya que hay un avance neto, sin contrapartidas.
Ejemplos pueden ser, en el &mbito de la responsabilidad juridica, la
imposicién de una pena criminal al autor culpable de un delito o la
obligacién de reparar civilmente un dafio por parte del que lo ha
causado dolosamente; en las causas de justificacién, un trasplante
intervivos con consentimiento del donante que salva la vida del
receptor del érgano, o una legitima defensa en la que se causa una
lesion al agresor y con ello se evita la muerte de la victima. En to-
dos ellos el saldo de proteccidn es favorable y la distribucién justa.

Las dos combinaciones intermedias se producen cuando hay
una mejora cuantitativa en los bienes protegidos pero una distribu-
cién injusta, o, al revés, un empeoramiento en la proteccién pero
una distribucién adecuada. En ambos casos se produce un conflic-
to entre un hecho que apoya la justificacion y otro que se opone a
ella. Su peso respectivo decidird. Un ejemplo del primer grupo, en
el que no se produce la justificacién, podria ser un trasplante de 6r-
ganos como el mencionado anteriormente pero impuesto coactiva-
mente al donante. Aunque en este caso se salva la vida de alguien a
cambio de una lesién en la integridad de menor valor cuantitativo,
la distribucién del dafio resulta injusta porque falta el consenti-
miento. Como aqui el mal causado es, a su vez, de gran entidad, el
margen de mejora cuantitativa es escaso y no es capaz de compen-
sar el efecto negativo de una injusta distribucién. El hecho no esté
justificado.

Distinta es la cosa cuando el interés protegido prepondera de tal
forma sobre el lesionado que incluso una distribucién injusta no es
suficiente para negar la justificacién. La lesién de la propiedad ajena
por parte de una persona sin recursos para salvar su propia vida o la
de otro es licita por mas que al final el perjudicado sea un tercero
que nada tenia que ver con la amenaza inicial. Otro ejemplo puede
ser los deberes de socorro legalmente impuestos por el delito de
omisién del deber de socorro. En el primer caso el ordenamiento im-
pone una obligacién de no hacer que entrafia la pérdida de un dere-
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cho de propiedad —debe soportar el dafio, pese a que no va recibir
compensacion por ser indigente el causante—, y en el segundo de ha-
cer, que limita la libertad —debe socorrer—, y en ambos casos el
obligado es un tercero ajeno al riesgo inicial. En situaciones de este
estilo es habitual considerar que es el principio de solidaridad inter-
personal el que permite explicar el deber, pero también el caso an-
terior de la donacidén no consentida era un caso de solidaridad y no
habia justificacién. Es la ponderacién cuantitativa del mal amena-
zado y el causado la que decide los limites de la solidaridad. Por eso
el trasplante es antijuridico y no la salvacion de la vida a costa de
una pérdida definitiva de la propiedad; y por eso puede omitirse el
socorro cuando hay riesgo propio o ajeno, ya que entran en juego
nuevos intereses en la ponderacién junto a la libertad, y no cuando
no lo hay y el dnico interés del que socorre que entra en conflicto
con los del socorrido es su libertad para permanecer impasible.

Como en todo supuesto intermedio, sus limites se van haciendo
cada vez mds difusos segin el peso respectivo de los factores favo-
rables y desfavorables se va aproximando. Por ejemplo, entre los
penalistas nadie duda que no cabe justificacién en el caso del tras-
plante no consentido, pero se ha discutido vivamente si el estado de
necesidad puede justificar una extraccion de sangre no consentida
que sirva para salvar la vida del transfundido. La mayor parte de la
doctrina se muestra contraria, pero algunos autores cualificados,
como Roxin, admiten la justificacién (48). Y uno de los argumentos
de este autor es precisamente que pequefias intervenciones corpo-
rales no consentidas, realizadas para salvar intereses ajenos, no
llegan a lesionar la dignidad del obligado (49).

(48) Strafrecht. Allgemeiner Teil. Band 1. Grundlagen. Der Aufbau der Ver-
brechenslehre, 3.* ed. (Munich: C.H. Beck’sche Verlagsbuchhandlung, Munich,
1997), § 16, nnmm. 43 y s.

(49) En un caso como éste se muestran las ventajas de un andlisis de la jus-
tificacién como el aqui propuesto, en el que se distingue la utilidad y la justicia dis-
tributiva. Para apoyar su propuesta, Roxin alega, entre otros argumentos, que
también son licitas otras intervenciones forzosas sobre el cuerpo de una persona,
como las impuestas por las leyes de vacunacién, o la propia extraccién de sangre
para esclarecer delitos o comprobar la paternidad. Ello es cierto, pero es que en es-
tos dos casos el criterio de distribucién es favorable a estas medidas, cosa que no
sucede en la extraccién de sangre. Entre los criterios de distribucién justa se en-
cuentra el de que cada uno soporte su mala suerte natural sin desplazarla a terceros
(salvo una redistribucién general), lo que permite sin problemas justificar la va-
cunacién obligatoria, ya que la posible fuente de contagio procede del que va a su-
frir la restriccién. En cuanto a la extraccién con fines procesales, responde también
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El caso inverso se produce cuando el interés lesionado es cuan-
titativamente mayor que el evitado, pero su distribucién es correcta.
Al igual que en el anterior, la justificacién depende del peso res-
pectivo de ambos factores, y, de la misma manera, los problemas de
delimitacién se agudizan en la zona media. Asi, por ejemplo, esta
justificado por legitima defensa causar un dailo superior al amena-
zado —por ejemplo una muerte para evitar una lesién de la integri-
dad—, pero se requiere que haya una agresion ilegitima. En estos ca-
sos, la justa distribucion del dafio, que va a recaer sobre el agresor
que, en cuanto tal, se hace merecedor a él, permite justificar un
dafio cuantitativamente superior (50). La solucién favorable a la li-
citud no plantea problemas cuando la desproporcion entre los males
es pequefia, pero segiin va aumentando cada vez resulta mds pro-
blemdtica, hasta el punto de que muchos ordenamientos limitan
voluntariamente el alcance de la legitima defensa cuando hay una
grave desproporcién. En Francia, por ejemplo, no es licito defender
la propiedad si para ello es imprescindible causar dolosamente la
muerte de otro, y en Espaiia el articulo 20.4.° CP pone a su vez li-
mites al alcance de la defensa legitima del patrimonio.

La ultima combinacidén posible es la opuesta a la primera exa-
minada. Se produce cuando la accién lesiva no provoca una mejora
cuantitativa en la salvacion de otros bienes y a la vez la distribucién
es injusta. Un ejemplo es el delito, que provoca lesiones no com-
pensadas y recae sobre personas inocentes. En estos casos nunca
cabe justificacion.

La conclusién principal que debe extraerse del examen de los
casos de conflicto es que ninguno de los dos factores que inciden en
la justificacién tiene un peso absoluto. La responsabilidad juridica
debe apoyarse en ambos. La segunda parte del trabajo se dedica al
examen de la cuestién que habia quedado pendiente: c6mo justificar
la responsabilidad subjetiva.

a otro criterio distributivo como es la presuncion de culpabilidad. La extraccién de
sangre para salvamento, sin embargo, no estd apoyada mds que por un criterio de
orden inferior como es la reciprocidad impuesta.

(50) De ahi la importancia de restringir la legitima defensa a los casos de
agresion culpable. Sélo aquf el criterio de distribucién contra el plenamente res-
ponsable (criterio de orden primario) tiene el peso suficiente para justificar una le-
sién cuantitativamente superior a la evitada. Aunque no es tesis mayoritaria, un im-
portante sector doctrinal se inclina por esta restriccion del significado de la
agresi6n ilegitima —sobre ello, v., por todos, LUZON PERA, Aspectos esenciales de
la legitima defensa (Barcelona: Bosch, 1978), pp. 230 ss. y 333 ss.—
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II. RESPONSABILIDAD SUBJETIVA Y LIBERTAD

1. Responsabilidad y capacidad de actuar de manera distinta

Cuando hablamos en derecho de responsabilidad subjetiva, so-
lemos hacerlo en el sentido de que la imposicién de una conse-
cuencia juridica desfavorable, pena o reparacion, depende de que se
cumplan ciertos requisitos subjetivos que aluden a la persona del
supuesto responsable o a su relacién con el hecho, requisitos que
permiten imputarle el hecho como obra suya. Generalmente deci-
mos que el autor debe ser «culpable» del hecho antijuridico (51).
Con ello lo que se estd haciendo es fundir bajo una misma expre-
sién los dos conceptos de responsabilidad que hemos distinguido
anteriormente. Se habla de responsabilidad subjetiva para indicar la
responsabilidad juridica —imposicién de penas y reparacion— basa-
da en la responsabilidad subjetiva o moral —causacién culpable del
hecho desvalorado.

La existencia de responsabilidad subjetiva es, al menos aparen-
temente, el principal criterio legitimador de la responsabilidad nor-
mativa. Con su concurrencia parecen cumplirse los dos requisitos
elementales de legitimidad de la intervencién: utilidad y justicia. Es
una intervencioén util porque los elementos que definen la respon-
sabilidad subjetiva son el presupuesto elemental de efectividad di-
rectiva de las normas primarias de comportamiento, con lo que la
exigencia de responsabilidad subjetiva se convierte en condicién ne-
cesaria de la prevencién. Es una intervencion justa porque se basa
en el merecimiento; porque la distribucién de los efectos lesivos se
hace a costa de la persona que tuvo en sus manos que el mal no se
hubiera producido.

Ambos requisitos, y manifiestamente el segundo, pueden que-
dar, sin embargo, afectados por la posibilidad de que la responsa-
bilidad subjetiva carezca de una base ontolégica firme en la que
asentarse. De manera constante se ha vinculado la responsabili-
dad a la libertad del agente, y mas concretamente a la posibilidad de
que éste hubiera podido actuar de manera distinta a como lo hizo.

(51) Aunque en Derecho penal la doctrina mayoritaria ubica ciertos ele-
mentos fundamentales de la imputacion subjetiva —dolo e imprudencia— en el
ambito del injusto, esta opcidn sistemadtica no afecta al niicleo del problema aqui
tratado. Se examine en un sitio u otro, todo el mundo requiere la presencia de es-
tos elementos.
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Si no habfa alternativa real de accién correcta, el sujeto no puede
ser hecho responsable de lo malo que haya causado. Pero este pre-
supuesto bdsico de la responsabilidad se contradice con una vi-
sién de la realidad, que tiene importantes apoyos en la ciencia y en
la filosofia, segiin la cual el mundo esta regido por la ley de la
causalidad, de manera que todo acontecimiento, y la actividad hu-
mana no es una excepcion, tiene su origen en hechos precedentes
que lo condicionan necesariamente, no quedando entonces espacio
para una accién original, no determinada, como la que parece re-
querir la responsabilidad subjetiva. Ayer ha planteado los términos
bésicos de la discusién de la siguiente manera:

Cuando digo que he hecho algo por mi propia voluntad, estoy
afirmando implicitamente que yo podia haber actuado de otra forma,
y s6lo cuando se acepta que yo podia haber actuado de otra forma es-
toy en posicién de ser moralmente responsable por lo que he hecho,
ya que un hombre no es considerado moralmente responsable por
una accién que no pudo evitar. Pero si el comportamiento humano
estd completamente gobernado por leyes causales, no estd claro
c6mo cualquier accidn realizada hubiera podido evitarse. Podria de-
cirse que el agente hubiera actuado de otra forma si las causas de su
accion hubieran sido diferentes, pero de ser lo que fueron parece de-
ducirse que estaba forzado a hacer lo que hizo. De manera que es co-
munmente asumido a la vez que el hombre es capaz de actuar libre-
mente, en el sentido necesario para hacerle moralmente responsable,
y que el actuar humano estd enteramente gobernado por leyes cau-
sales, y es el conflicto entre estas dos asunciones el que provoca el
problema filoséfico de la libertad de la voluntad (52).

Este problema ronda la filosofia moral desde sus origenes, per-
maneciendo hasta hoy como cuestién central y para muchos no
resuelta de la responsabilidad. Aunque ya aparece planteada en los
autores griegos (53), adquiere su verdadera dimensién con el ex-

(52) «Freedom and Necessity», en Gary Watson (ed.), Free Will (Oxford:
Oxford University Press, 1982), cit. p. 15.

(53) Epicuro fue uno de los primeros autores en enfrentarse al problema
que plantea el determinismo para la filosofia moral. De él procede, ademds, una de
las mas clésicas objeciones filosé6ficas al determinismo. Sobre Epicuro, v. De
Wrrt, Norman Wentworth, Epicurus and his Philosophy (Minneapolis: University
of Minnesota Press, 1954), pp. 171 ss., para quien Epicuro fue el primero en
plantear el conflicto entre libertad y determinismo —p. 171-. También Arist6teles
plantea de manera indirecta el problema al tratar de la accién voluntaria, que ori-
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traordinario desarrollo de las ciencias naturales, especialmente la
astronomia y la fisica, a partir del siglo XvI, que por primera vez
puso ante los ojos del hombre el determinismo como una hipétesis
cientifica que podia entrar en abierto conflicto con la supuesta li-
bertad de voluntad (54).

En Derecho la discusién se liga a la fijacién de los presupuestos
de la responsabilidad juridica. Alli donde, como en el Derecho pe-
nal, se requiere como presupuesto necesario de la responsabilidad la
exigencia de culpabilidad, aflora el problema de determinar su fun-
damento material. Al igual que en las discusiones de la filosofia
moral, y con un evidente paralelismo, se discute si el fundamento
de la culpabilidad es la capacidad de actuar de modo distinto o si,
partiendo de la indemostrabilidad del libre albedrio, deben buscar-
se soluciones alternativas, bien en forma de una distinta funda-
mentacién de la categoria, bien incluso prescindiendo de ella (55).

gina el hecho, como base de la responsabilidad. V., por ejemplo, MEYER, Susan
Sauve, Aristotle on Moral Responsibility. Character and Cause (Oxford: Black-
well, 1993); BROADIE, Sarah, Ethics with Aristotle (Nueva York/Oxford: Oxford
University Press, 1991), esp. pp. 124 ss. y 149 ss.; KENNY, Anthony, Aristotle’s
Theory of the Will (Londres: Duckworth, 1979), pp. 39 ss. y 49 ss.; IRWIN, Teren-
ce H., Aristotle’s First Principles (Oxford: Clarendon Press, 1988), pp. 340 ss.;
«Reason and Responsibility in Aristotle», en Amélie OKSENBERG RORTY (ed.), Es-
says on Aristotle’s Ethics (Berkeley/Los Angeles/Londres: University of Califor-
nia Press, 1980), pp. 117 ss.

(54) Asi, VON WRIGHT, «Of Human Freedom», en In The Shadow of Des-
cartes. Essays in the Philosophy of Mind (Dordrecht/Boston/Londres: Kluwer
Academic Publishers, 1998), pp. | y 29.

(55) Suele considerarse un momento decisivo en la discusién penal sobre el
fundamento material de la culpabilidad la aparicién de la monografia de ENGISCH,
Die Lehre von der Willensfreiheit in der strafrechtsphilosophischen Doktrin der
Gegenwart (Berlin, 1963). Esta obra tuvo un efecto revulsivo, pero ya antes se ha-
bia planteado con claridad el problema. Unos de los trabajos mds relevantes y a la
vez menos conocidos en esta linea es el de HOPFNER, «Zur Tragweite der Nor-
menlehre», ZStW-23 (1903), pp. 653 ss.— que defendi6 la reformulacién subjetiva
de la norma penal entre otras razones para poder eliminar la culpabilidad de los re-
quisitos del delito debido a la indemostrabilidad del libre albedrio. En Espaiia ha
tenido gran influencia el trabajo de GIMBERNAT, «; Tiene un futuro la dogmatica ju-
ridicopenal?» (como en nota 41), pp. 140-161, al que luego hago referencia. Un re-
sumen de las diversas perspectivas de la doctrina penal en relacién con este pro-
blema puede verse en DREHER, Die Willensfreiheit. Ein zentrales Problem mit
vielen Seiten (Munich: C. H. Beck’sche Verlagsbuchhandlung, 1987), pp. 29 ss.;
también PEREZ MANZANO, Culpabilidad y prevencion: las teorias de la prevencién
general positiva en la fundamentacion de la imputacidn subjetiva y de la pena
(Madrid: Ediciones de la Universidad Auténoma, 1990), pp. 93 ss. Centrado en la
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La discusi6n presenta evidentes similitudes en ambos campos, y
también las soluciones ofrecidas, que se construyen combinando las
respuestas que se den a dos cuestiones: en primer lugar, segiin se
admita o no el determinismo como hipétesis ontolégica de partida,
lo que, siguiendo una terminologia acufiada, permite distinguir en-
tre posiciones deterministas y libertarias; en segundo lugar, segiin se
admita o no la compatibilidad entre determinismo y responsabilidad
subjetiva, lo que a su vez permite diferenciar compatibilistas de in-
compatibilistas. Aunque ambas cuestiones son, en principio, inde-
pendientes, lo que arroja cuatro combinaciones tedricas, lo cierto es
que practicamente s6lo se mantienen tres. Quienes niegan el deter-
minismo suelen ser a la vez incompatibilistas y de hecho no es in-
frecuente que se adopte una posicién favorable al libre albedrio
precisamente como consecuencia de la asuncién previa de la in-
compatibilidad entre determinismo y responsabilidad. En estos ca-
sos, la respuesta a la primera pregunta queda condicionada por la
segunda, pese a que aquélla se presenta como una genuina cuestion
ontolégica cuya respuesta depende sélo de la real conformacion del
mundo —invariablemente sometido a leyes causales, o abierto a
contingencias no determinadas—, y no de nuestras creencias o de los
efectos que ello pueda tener sobre el concepto de responsabilidad.

Hay una respuesta a cada una de estas preguntas que hace in-
necesario plantear la otra. Si se niega el determinismo y se acepta
la posibilidad de un comportamiento libre no necesariamente con-
dicionado por los antecedentes, no hace falta cuestionar la compa-
tibilidad del determinismo con la responsabilidad. Pero, por otro
lado, si se adopta una posicién compatibilista, la cuestion de si el
mundo estd o no determinado resulta indiferente. Como general-
mente se admite que hoy por hoy una respuesta definitiva a la
cuestién de si el mundo estd plenamente determinado es imposible,
la polémica suele centrarse en la cuestién de la compatibilidad de
responsabilidad y determinismo. Pero hay un factor que hace esta
ltima discusién especialmente dramatica y que permite entender
los sucesivos intentos compatibilistas, y tiene que ver con la res-
puesta probable a la otra cuestiéon. Aunque generalmente se admi-
te que todavia no es decidible de manera definitiva, ¢ incluso aun-
que pueda defenderse que en un sentido fuerte nunca lo serd, lo

teoria penal del siglo xrx, HOLZHAUER, Willensfreiheit und Strafe. Das Problem der
Willensfreiheit in der Strafrechtslehre des 19. Jahrhunderts und seine Bedeutung
fiir den Schulenstreit (Berlin: Erich Schmidt Verlag, 1970).
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cierto es que son muchos los factores que juegan a favor de una
respuesta favorable al determinismo o a un indeterminismo que,
para la cuestién que estamos tratando, resulta en todo idéntico al
determinismo estricto. Como ha indicado Honderich, «El problema
real del determinismo y la libertad es encontrar o idear una res-
puesta satisfactoria a la probable verdad del determinismo» (56).
Por ello, los intentos por desarrollar y fundamentar una teoria
compatibilista resultan especialmente apremiantes. Si la estructura
de la realidad no parece en principio la que considerariamos més
idénea para soportar un concepto como el de responsabilidad sub-
jetiva, ligado a la capacidad de actuar de manera distinta, resulta
perentorio demostrar que, pese a ello, este concepto se asienta so-
bre bases sélidas.

En ocasiones parece apuntarse que no estamos ante un verda-
dero problema (57). Desde la perspectiva de la filosofia moral esta
salida parece, cuando menos, discutible. Si un problema es una
proposicién o dificultad de solucién dudosa hay pocas cuestiones
que lo sean tanto. Es dificil explicar como es posible que un pseu-
do-problema haya inquietado tanto a tantos en cualquier lugar y a lo
largo de tanto tiempo, y hasta el punto de verse en muchos casos
personalmente afectados por €l (58).

Lo que se plantea es un conflicto entre dos visiones de la reali-
dad aparentemente antagdnicas: por un lado la perspectiva que te-
nemos de nosotros mismos como seres al menos parcialmente libres
y por ello responsables de las opciones que elegimos; por otra la
perspectiva general del mundo, ligada al pensamiento cientifico,

(56) ;Hasta qué punto somos libres? El problema del determinismo (Barce-
lona: Tusquets, 1995) (traduccién de Antonio-Prometeo Moya del original en in-
glés How Free are You? The Determinism Problem. Oxford: Oxford University
Press, 1993), cit. p. 141 (subrayado en el original).

(57) Discute la posiciéon de Moritz Schlick en este sentido CAMPBELL, «Is
“Free Will” a Pseudo-Problem?», en Herbert Morris (ed.), Freedom and Respon-
sibility. Readings in Philosophy and Law (Stanford: Stanford University Press,
1961), pp. 473 ss. [inicialmente publicado en Mind, LX (1951), pp. 445-461].
También Ross llega a afirmar que «el argumento determinista de que la nocién de
imputabilidad (responsabilidad moral) no tiene significado es demasiado implau-
sible para que nadie lo haya tomado en serio» —«The Campaign against Punish-
ment», Scandinavian Studies in Law, 14 (1970), cit. p. 129.

(58) En palabras de von WRIGHT, esta cuestion ha atormentado a filésofos en
los iltimos tres siglos, en los que los descubrimientos cientificos han hecho mas
plausible la hipétesis determinista —«Of Human Freedom» (como en nota 54), cit.
p. 29-. M4s adelante veremos algunos testimonios personales en esta linea.
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que conecta cada acontecimiento —incluidas nuestras acciones—
con otros acontecimientos precedentes que los originan siguiendo
pautas necesarias expresables mediante leyes naturales, y asi suce-
sivamente hasta el origen del universo. Pero si cada hecho esta co-
nectado necesariamente con los que le preceden, no se ve muy
bien c6mo puede ser alguien responsable de un hecho sobre la
base de que podia haber actuado de manera distinta a como lo
hizo. De hecho, esta visién de las cosas apunta a que nada puede ser
de manera distinta a como realmente ha sido, y ello no sélo parece
destruir la otra perspectiva que nos ve como seres libres, sino que a
la vez parece que deja al desnudo todas aquellas actitudes y practi-
cas sociales que se basan en ella: el reproche y la alabanza, el re-
mordimiento y la satisfaccién por lo realizado.

Por si esta confrontacién no fuera suficiente problema, ain hay
mds. De las dos perspectivas, nuestro interés se centra en la prime-
ra, en la libertad. Es ésta la que queremos defender frente a la
amenaza del determinismo. Querriamos que nuestra percepcién de
las cosas se correspondiera con la estructura de la realidad. El de-
terminismo, o el cuasideterminismo, no provoca nuestra devocion.
Si los invocamos es porque representan opciones empiricas creibles
o al menos razonables acerca de la probable estructura de la reali-
dad, y nuestra racionalidad nos aconseja adaptar nuestras creencias
a la realidad y no al revés. El problema es que la perspectiva que
nos interesa defender, la del hombre subjetivamente responsable de
sus actos y merecedor de alabanzas o reproches, no s6lo no parece
compaginable con la imagen de la realidad que ofrece la perspecti-
va determinista, sino con ninguna otra perspectiva imaginable. Si es
dificil compatibilizar libertad y determinismo, mucho més dificil es
encontrar una explicacion indeterminista que satisfaga nuestra per-
cepcion de libertad. De esta objecién me ocuparé mas adelante al
tratar de las soluciones libertarias.

De ser cierto lo anterior, el problema se multiplica. Ya no tene-
mos s6lo un conflicto entre cdmo nos percibimos y una determina-
da perspectiva mds o menos probable de cémo parece configurarse
el mundo del que somos parte, sino un conflicto con cualquier es-
tructura posible del mundo, ya que determinismo e indeterminismo
agotan las posibilidades de descripcién.

Tampoco para los juristas puede considerarse éste un pseudo-
problema. Es cierto que, a diferencia de la filosofia moral, aqui no
parece estar en juego el propio nicleo de la materia. Hemos visto
que la responsabilidad juridica puede desligarse, y de hecho se
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desliga frecuentemente, de la responsabilidad subjetiva o culpabi-
lidad. Sin embargo, no es menos cierto que en algunos sectores ju-
ridicos —el mas representativo es el Derecho penal- la culpabilidad
ha adquirido a lo largo de la historia un papel imprescindible. Se-
guramente muchos penalistas estarian dispuestos a afirmar que el
principio de culpabilidad es el principio esencial del Derecho penal
moderno (59), incluso por encima del de legalidad, entre otras co-
sas porque el consecuente seguimiento de aquél entrafia las mas
importantes garantias de seguridad y certeza propias de éste, pero
no al revés (60). Aunque, como veremos, se ha propuesto en oca-
siones la desaparicién del principio de culpabilidad, y con mas
frecuencia su mantenimiento pero desligado de la posibilidad de
actuar de manera distinta, lo cierto es que estas soluciones no dejan
de ser problematicas. En particular, las dificultades, no siempre
advertidas, no tienen que ver con la pérdida de una justificacién uti-
litaria de la pena, que puede obtenerse sin demasiados problemas
de su funcién preventiva (61), sino del otro aspecto de justificacion
aludido en la primera parte de este trabajo: al caer la libertad,
arrastra consigo el criterio de merecimiento que permitia justificar
la inusualmente desequilibrada distribucién de cargas que entrafia
la pena.

Fuera del Derecho penal y de la justificacién de la pena se
plantean también otros problemas juridicos de alcance mas gene-
ral. Por ejemplo, la propia idea de deber, base de cualquier cons-
truccidén juridica, parece verse conmocionada en sus cimientos
por el determinismo. Aun admitiendo las dificultades que encierra
su interpretacion, hay algo indudablemente cierto en el cldsico
principio «debe entrafia puede». La imposicién de deberes, al me-

(59) Cita Ross —«The Campaign against Punishment» (como en nota 57),
p. 147 la acertada opinién del jurista danés Carl Goos para el que el principio de
culpabilidad es la Magna Carta de los ciudadanos frente al poder del estado.

(60) Como ha recordado ROXIN, es una idea antigua derivar el principio de
legalidad del de culpabilidad —Derecho penal. Parte General. T. I. Fundamentos.
La estructura de la teoria del delito (Madrid: Civitas, 1997), § 5, nnmm. 24 y s.,
pp. 146 y s., y la bibliografia alli citada—. Muy claro en esta linea, NINO, Los limi-
tes de la responsabilidad penal (como en nota 35), p. 249.

(61) Asilo entiende Liborio HIERRO SANCHEZ-PESCADOR al considerar «ple-
namente convincente» desde una Optica estrictamente preventiva el argumento
de Gimbernat para prescindir en la culpabilidad de la capacidad de actuar de
modo distinto —«Libertad y responsabilidad penal», Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales, 1989, pp. 565 ss.—, al que, sin embargo atribuye otros inconve-
nientes decisivos.
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nos si se entiende como instrumento directivo de conducta, sélo
tiene sentido dentro de las capacidades del destinatario del de-
ber (62), y aqui el determinismo plantea un dilema en el que se han
visto enredados algunos autores que han defendido a la vez la
aplicacion irrestricta del principio y una visién determinista de la
realidad. Por ser uno de los que lo padecié de forma m4s aguda lo
denominaré «dilema de Hold von Ferneck» (63), lo que ademads
permitira identificarlo en la discusién posterior. Si el nacimiento de
un deber juridico se vincula a la existencia de ciertos requisitos en
el destinatario y en la situacién que condicionan la capacidad para
cumplir el deber (lo que parece muy razonable), y a la vez se ad-
mite que todo lo que acontece lo hace de manera necesaria y nada
podia haber sido distinto a como fue, entonces, aparentemente,
no cabe infringir deberes, ya que la infraccién muestra de manera
inmediata que no se daban las condiciones de cumplimiento, lo
que a su vez hace desaparecer el deber (64). Este dilema no es en
realidad mdas que una manifestacién especialmente clara del pro-
blema general examinado. En un mundo sin contingencia (o sélo
con contingencia puramente azarosa) no parece haber espacio para
un deber-ser (65).

Por 1ltimo, en Derecho penal el problema tiene también una
evidente dimensién practica. La exencién de responsabilidad en
las causas que excluyen la accién y en las de inimputabilidad tiene
una base comiin, hasta el punto de que histéricamente no se distin-

(62) Sobre ello, pormenorizadamente, MOLINA FERNANDEZ, Antijuridicidad
penal y sistema del delito (como en nota 5), cap. 9 y especialmente pp. 524 ss.

(63) En su obra, Die Rechtswidrigkeit. Eine Untersuchung zu den allgemei-
nen Lehren des Strafrechts. Vol. I: Der Begriff der Rechtswidrigkeit (Jena: Gustav
Fischer, 1903), pp. 121 y 169 ss., y especialmente Vol. II, 1. parte: Notstand und
Notwehr (Jena: Gustav Fischer, 1905), p. 27.

(64) Aunque la cuestién no tiene aqui demasiada importancia, la solucién
que dio a este problema Hold von Ferneck fue incorrecta, y de hecho supuso la re-
nuncia parcial a su planteamiento de partida sobre el deber. Sobre ello v. MOLINA
FERNANDEZ, Antijuridicidad penal y sistema del delito (como en nota 5), cap. V, ap.
5, especialmente pp 339 y s.

(65) De hecho, una de las posibles definiciones de determinismo es la que
excluye del mundo el poder-ser. Asi, por ejemplo, para Von WRIGHT el determi-
nismo son «las ideas con arreglo a las cuales lo que es, también (de una manera u
otra) ha tenido que ser» —«El determinismo y el estudio del hombre», en Juha
Manninen y Raimo Tuomela (comps.), Ensayos sobre explicacién y compren-
sion. Contribuciones a la filosofia de las ciencias humanas y sociales (Madrid:
Alianza editorial), cit. p. 183.
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guia entre ellas (66). Las primeras suponen la admisién del nivel
més elemental, y por ello universalmente admitido, del principio
«debe entrafia puede». Si el autor ni siquiera tenia la capacidad fi-
sica de evitar (o realizar) el hecho, no habria accién (u omisién), de-
sapareciendo con ello el presupuesto elemental de cualquier impu-
tacién. Las causas de inimputabilidad muestran una versién similar,
aunque menos conspicua de este hecho. Habitualmente se conside-
ra que hay inimputabilidad cuando, por la existencia de anomalias
psiquicas o de un desarrollo insuficiente, el autor no tenia capacidad
para entender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa com-
prensién (ésta es la regla que sigue el Cédigo penal en el articulo 20
1y 2). Al menos en los casos més claros de inimputabilidad —nifios
de escasa edad; grave perturbacién mental- la ausencia de respon-
sabilidad se vincula a la incapacidad del sujeto para dirigir su pro-
pio comportamiento. Las situaciones anormales que originan inim-
putabilidad han ido amplidndose a lo largo de la historia a la par
que al avance de la ciencia. Modificaciones genéticas o enferme-
dades mentales que predisponen a cometer delitos eran histdrica-
mente desconocidas y consideradas como simple manifestacién de
una voluntad criminal libre. El caso de los cleptémanos es signifi-
cativo. La pregunta es si el progresivo descubrimiento de circuns-
tancias que condicionan la conducta no ird reduciendo el campo de
la imputabilidad hasta hacerla desaparecer, borrando a la vez la
distincién entre ausencia de accién e inimputabilidad.

Strawson y, en su misma linea, Nino han negado que de la
eventual aceptacion del determinismo se derive una modificacién en
las actitudes reactivas que van normalmente asociadas a la idea de
libertad, como el reproche, la alabanza, el remordimiento, etc. Por
un lado, estiman poco probable que esto de hecho llegase a suceder
de manera natural, visto lo bien asentadas que estan estas actitudes
en nuestra vida social (respecto de la que mas que un agregado son
elemento constitutivo esencial). Por otro, tampoco ven argumentos
para propugnar o inducir un cambio en esta linea como respuesta
racional al determinismo (67). Nino afiade, siguiendo a Soler, que la

(66) V. simplemente, a modo de ejemplo de una practica entonces generali-
zada, la clasificacién de las causas de inimputabilidad de WACHTER, Lehrbuch des
Romisch- Teutschen Strafrechts. Erster Theil: enthaltend die Einleitung und den
allgemeinen Theil, Stuttgart: J. B. Metzler’schen Buchhandlung, 1825 (reimpresion
facsimil, Frankfurt/Main: Keip Verlag, 1985), §§ 68 ss., pp. 111 ss.

(67) P. STRAWSON, Freedom and Resentment, en Gary WATSON (ed.), Free
Witl (Oxford: Oxford University Press, 1982), pp. 59 ss.; NINo, Introduccién a la filo-
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eventual desaparicion de la linea de demarcacién entre imputables e
inimputables tomando como base el determinismo obligaria a su
vez a invalidar otras muchas instituciones juridicas cuya validez de-
pende de la libre voluntad de los participantes, como el matrimonio
o los contratos, que siempre serfan nulos por fuerza mayor (68).
Estas objeciones parten de perspectivas que tienen un gran in-
terés para la cuestién de fondo, y a ellas me referiré més adelante,
pero creo que no conmueven el argumento que ahora estamos eva-
luando. La primera se sitda en el plano pragmaético de cémo real-
mente actuamos en relacién con los demas, y desde luego aqui es
obvio que nos comportamos en gran medida presuponiendo la li-
bertad, y si hasta ahora lo hemos hecho asi es seguramente porque
hay razones importantes para ello, pero, como reconoce €l propio
Strawson, ello no garantiza que no estemos equivocados en nuestra
percepcion. La segunda objecién da un nuevo paso y trata de mos-
trar ademds que es racional seguir comportandose de esta manera.
Aunque no se ofrecen demasiados datos sobre por qué, més que el
hecho de que forma parte de nuestra forma de ser —lo que segura-
mente es bastante explicacién—, ello parece apuntar hacia una idea
que me parece importante y que no ha recibido la suficiente aten-
cién, que es si, caso de incurrir en un error, no seria éste un error
fructifero, lo que en el fondo parece que obligaria a propugnar una
actitud de ceguera voluntaria frente al determinismo para no con-
mocionar este sentimiento. Esta posibilidad se inserta en el marco
mas amplio de la discusién, cada vez mas viva, entre las posibles
ventajas € inconvenientes de construir nuestras relaciones inter-
personales sobre la base del determinismo. Pero la objecién de
Strawson no toca el problema central que ahora nos importa. Es po-
sible que sea racional y 1til seguir con nuestras actitudes como
hasta ahora, pero ello no permite sortear el problema de la injusticia
en la distribucién que se provoca al reconocer que toda nuestra
actuacion esta condicionada por antecedentes que nos son ajenos o
por antecedentes propios necesariamente provocados a su vez por
otros ajenos. Y aqui el recurso de la venda ante los ojos dificilmente
vale. Si el mantener nuestras actitudes reactivas basadas en la li-

softa de la accién humana (Buenos Aires: Editorial Universitaria, 1987), pp. 106
ss.; también en Los limites de la responsabilidad penal. Una teoria liberal del de-
lito (como en nota 35), pp. 374 ss.

(68) Introduccién a la filosofia de la accién humana (como en nota 67),
p- 107; Los limites de la responsabilidad penal (como en nota 35), pp. 379 ss.
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bertad no sélo ha de ser titil sino también justo, no queda més re-
medio que buscar una justificacién que ya no puede ser el mereci-
miento basado en la previa originacién libre. Esta critica permite
también explicar por qué la objecién de Soler/Nino no resulta de-
cisiva. La validez del matrimonio o de los contratos no es proble-
matica porque su utilidad resulta evidente desde la perspectiva de
nuestros intereses, y en su caso, a diferencia del de las sanciones, no
se ve afectada la idea de justicia distributiva, que queda perfecta-
mente satisfecha por el beneficio que obtienen de ello los contra-
yentes y que se expresa en su consentimiento (69).

Con ello no quiero decir que no se puedan encontrar argumentos
que permitan seguir distinguiendo y tratando de diferente manera al
loco del cuerdo, al menor del adulto, al que actiia a impulsos de sus
propios deseos —voluntariamente— o de condicionamientos externos
—coaccionado-, sino que, si se acepta el determinismo (o el cuasi-
determinismo) como hipétesis acerca de la realidad, las distinciones
no pueden basarse en la posibilidad de actuar de manera distinta en
el preciso sentido que es incompatible con esta hipétesis (aunque ello
no impida que puedan encontrarse otras interpretaciones compatibles
u otros principios), porque la realidad nos indica que desde esa pers-
pectiva realmente no hay diferencias. Todo lo que alguien realiza esta
necesariamente condicionado por sus antecedentes.

Son muchos los intentos de solucion que se han propuesto para
el enfrentamiento entre nuestra percepcion de libertad y la probable
estructura del mundo al que pertenecemos. Hay dos grandes lineas
de solucién: o bien considerar la antitesis irreductible (incompati-
bilismo), y frente a ello negar el determinismo (libertarismo), o la
libertad (determinismo fuerte), lo que a su vez puede arrastrar con-
sigo la responsabilidad subjetiva, o propiciar la bisqueda de otra
fundamentacién ajena a la libertad (70); o bien estimar que ambas
opciones son compatibles (compatibilismo).

(69) Aunque en el caso de NINO su posicién resulta coherente ya que consi-
dera que también la pena se justifica distributivamente por el consentimiento del
imputado —Los limites de la responsabilidad penal (como en nota 35), pp. 225 ss.

(70) Como ha apuntado KENNY, las dos variantes del incompatibilismo llegan
a sus conclusiones mediante razonamientos que comparten la premisa mayor pero
disienten acerca de la realidad reflejada en la premisa menor: «libertad y determi-
nismo son incompatibles; sabemos que el determinismo es cierto; asi que la liber-
tad es ilusoria»; frente a «libertad y determinismo son incompatibles; sabemos que
somos libres; asi que el determinismo es falso» —Will, Freedom and Power (Ox-
ford: Basil Blackwell, 1975), p. 145.
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En la filosofia moral predomina esta tiltima opcién, con dife-
rentes variantes, y ello es légico porque, de ser posible, seria a la
vez respetuosa con la imagen del mundo que arroja la ciencia y per-
mitiria preservar una base sélida para la responsabilidad moral. En
Derecho penal las tesis compatibilistas han tenido menor impor-
tancia. Las opciones mds bien se reparten entre libertarios, que
niegan el determinismo o presumen normativamente la libertad, y
deterministas fuertes en sus dos variantes, bien en la version mas ra-
dical (y por ello menos frecuente) que prescinde de la culpabilidad,
bien en versiones moderadas que le buscan un fundamento distinto
de la libertad. Esta ultima variante se aproxima en realidad bastan-
te a las tesis compatibilistas en sus consecuencias.

Ninguna de las soluciones propuestas resulta plenamente sa-
tisfactoria, y es posible que ninguna lo sea, al menos a gusto de to-
dos. Seguramente es €ste un caso en el que entre lo que a muchos
les gustaria que fuera y lo que es hay una irreductible contradic-
cién (71). Creo que las tesis incompatibilistas tienen razén en algo
esencial: un concepto de libertad ligado a la posibilidad genuina de
actuar de manera distinta es directamente incompatible con la pre-
sumible estructura ontolégica de la realidad. Hasta la fecha ningu-
na tesis compatibilista ha conseguido superar este inconveniente. Si
el determinismo o el cuasideterminismo son ciertos, entonces nin-
guna accién humana ha podido ser de manera distinta a como real-
mente ha sido en el preciso sentido requerido por el libre albedrio
en su formulacién més clasica, esto es, en el sentido de que ello de-
penda sélo del propio sujeto y no de condicionantes externos y
previos o del mero azar. Pero la tesis incompatibilista-libertaria so-
luciona el problema renunciando a la visién cientifica del mundo;
sustituyendo una explicacién asentada en nuestra experiencia de la
realidad y sus leyes por otra que, no sélo carece de referentes em-
piricos, sino que, y €sto me parece una objecién decisiva, tampoco
satisface las necesidades de una libertad como la que propugnan.
Por su parte, la solucién incompatibilista-determinista, que renun-
cia al libre albedrio, prescinde de un aspecto de la realidad que no
sélo estd ahi —que ha surgido determinadamente segiin sus propias
premisas—, sino que ha mostrado que es dificilmente sustituible, y
en ello tiene razén Strawson. No sélo no parece pragmaéticamente
posible, sino ni siquiera racionalmente aconsejable prescindir de las

(71) En este sentido, SADURSKI, Giving Desert Its Due (como en nota 45),
p- 134.
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actitudes reactivas tradicionalmente asociadas a la libertad de vo-
luntad (72).

De las posiciones compatibilistas el error principal ya ha sido
destacado: su injustificable negativa a extraer las consecuencias
que la tesis determinista implica. Ello les aproxima en ocasiones a
las tesis libertarias que dicen combatir. Su principal mérito consis-
te en insistir pese a todo en la necesidad de la responsabilidad sub-
jetiva para justificar las actitudes reactivas que tenemos frente a
ciertos actos propios y ajenos, incluidas algunas medidas de res-
ponsabilidad juridica como la pena.

La solucién parece entonces presentarse como una —imposi-
ble— cuadratura del circulo. Para superar los inconvenientes de-
nunciados cualquier propuesta deberia reunir las siguientes carac-
teristicas: en primer lugar, ser respetuosa con la previsible estructura
de la realidad que nos ofrece la ciencia (requisito de cientificidad);
en segundo lugar, ofrecer explicacién desde esa misma estructura a
un sentimiento de libertad que resulta en algunos aspectos incom-
patible con ella (capacidad explicativa); en tercer lugar, ser capaz de
rellenar sin pérdidas excesivas (alguna es inevitable) y de manera
congruente con el primer requisito el hueco en la justificacién de la
responsabilidad subjetiva que deja la renuncia a la capacidad de ac-
tuar de modo distinto (congruencia y capacidad de justificacién).
Que no es facil cumplir todos estos objetivos queda demostrado por
la inacabable polémica histérica.

En lo que sigue intentaré esbozar una teoria ecléctica que sa-
tisfaga los criterios enunciados de cientificidad, capacidad explica-
tiva, congruencia y justificacién. Coincido entonces con el prop6-
sito declarado de autores como Strawson, Honderich, o tantos otros
que han tratado de encontrar esa via intermedia de reconciliacién de
posturas aparentemente tan antagénicas. Pero ello requiere ante
todo fijar con exactitud qué es lo que se intenta reconciliar, que en
este caso es, por un lado la probable estructura de la realidad tal y
como la percibimos desde la ciencia, —que parece apuntar a un de-
terminismo o cuasi-determinismo— y por otro la percepcién de no-

(72) En la misma linea, ha destacado SCHUNEMANN insistentemente la rela-
cién entre libertad y una determinada «reconstruccién social de la realidad» que se
encuentra asentada en la estructura bésica de la sociedad —cfr. «La funcién del
principio de culpabilidad en el Derecho penal preventivo», en El sistema moderno
del Derecho penal: cuestiones fundamentales. Estudios en honor de Claus Roxin
en su 50.° aniversario (Madrid: Tecnos, 1991; traducci6n, introduccién y notas de
J.-M. Silva Sénchez), pp. 147 ss., especialmente pp. 152 ss.
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sotros mismos como seres libres y subjetivamente responsables de
nuestros actos —que una muy extendida posicién en la filosofia
moral, la teoria juridica e incluso en la visién intuitiva del hombre
de la calle vincula a la capacidad para actuar de manera distinta—.

Una buena parte de la larga, y en muchos casos infructifera
discusién sobre este problema se alimenta de las inexactitudes ini-
ciales a la hora de fijar los extremos que se tratan de conciliar.
Esto es especialmente notorio en el caso de los anélisis de la es-
tructura de la realidad, tanto del determinismo como del indeter-
minismo. Dirfase que nuestro inicial y natural rechazo al determi-
nismo, a vernos como mero engranaje de un complejo mecanismo
césmico, condiciona nuestra percepcidn tedrica tanto al evaluar la
hipétesis determinista (que se desdibuja mediante la ocultacién ve-
lada de sus implicaciones menos gratas a nuestra percepcién) como
las alternativas indeterministas que se proponen [mas préximas al
lenguaje poético que al cientifico, como se ha destacado con fre-
cuencia (73)]. Por eso, cualquier intento de solucién requiere como
primera tarea poner de relieve qué nos dice la ciencia sobre la es-
tructura probable del mundo.

2. ;Determinismo?, ;indeterminismo?, ;azar?: la vision
cientifica de la realidad y sus implicaciones en el concepto
de responsabilidad subjetiva

a) El principio causal

Nuestra imagen de la realidad estd condicionada por el desa-
rrollo cientifico, y hasta ahora éste no permite obtener conclusiones
definitivas sobre el tema que nos ocupa. Si asi fuera, seguramente
se habria aligerado hace tiempo la polémica. Pese a ello, hay ciertas
ideas que presentan un alto grado de consenso y una de ellas es la
visién causal del mundo. Esta imagen es la de un mundo en movi-
miento, no estético, en el que identificamos transformaciones con-

(73) Asi, expresamente WEATHERFORD, Roy, The Implications of Determi-
nism (Londres/Nueva York: Routledge, 1991), p. 161, al comentar la solucién li-
bertaria de Chisholm. También STRAWSON, Freedom and Resentment (como en
nota 67), p. 79. Por su parte, DENNET habla de «doctrina francamente misteriosa»
—La libertad de accién. Un andlisis de la exigencia de libre albedrio (Barcelona:
Gedisa, 1992); traduccién de Gabriela Ventureira del original en inglés, Elbow
Room: The Varieties of Free Will Worth Wanting, Cambridge: MIT, 1984,
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tinuas de unos estados de cosas a otros, regidos por leyes naturales
que intentamos reconstruir inductivamente sobre la base del méto-
do cientifico. Ello se corresponde con el denominado principio
causal (74), segtn el cual presuponemos que los diferentes estados
de cosas que podemos observar en un corte cronoldgico (o al menos
algunos de ellos) tienen su antecedente causal en estados anteriores
y asi sucesivamente en una cadena ininterrumpida que se remonta
hasta el comienzo de los tiempos. El conocimiento de las leyes
causales que operan la trasformacion de unos estados a otros es lo
que nos permite predecir acontecimientos y, con ello, modificar la
realidad de acuerdo con nuestros deseos. Un estadio menos elabo-
rado de este mismo proceso se produce de manera natural en los
animales, cuando aprenden instintivamente a evitar o buscar situa-
ciones que en su experiencia pasada han sido respectivamente do-
lorosas o placenteras.

Si examinamos la naturaleza del principio causal, plantea mas
dificultades de las que a primera vista pudiera parecer. Su valor
como principio sintético que habla acerca de la realidad es en cier-
ta forma paraddjico: habla de la existencia de leyes naturales y a la
vez entrafia una generalizacién empirica similar a la que se en-
cuentra en la base de éstas, pero con la diferencia de que no parece
refutable, lo que le hace inicialmente sospechoso. Como ha indica-
do Hospers, «ningtn elemento de juicio empirico nos exigiria aban-
donarlo: podriamos seguir manteniéndolo no importa qué encon-
tremos en la naturaleza» (75). El defensor del principio causal
puede siempre atribuir la falta de explicacién para un suceso a su
propio desconocimiento o a limitaciones epistemoldgicas sobre lo
cognoscible. Para evitar este inconveniente, y sortear también las di-

(74) Un desarrollo pormenorizado del principio causal y una defensa del mis-
mo frente a las objeciones de Hume puede verse en WILSON, Lo mental como fisi-
co (México: Fondo de Cultura Econémica, 1985; traduccién de Alfredo Guéra del
original en inglés, The Mental as Physical, Londres: Routledge & Kegan, 1979),
pp. 185 ss.

(75) Introduccién al andlisis filoséfico [Madrid: Alianza Editorial, 1984;
traduccién de Julio César Armero San José y revisién de Néstor Miguez del ori-
ginal en inglés, An Introduction to philosophical Analysis (2.* ed.), Englewood
Cliffs, N. J.: Prentice Hall 1967], cit. pp. 384 ss. y 394 ss., cit. p. 395. POPPER ha
considerado «metafisico» el principio de causalidad por no ser falsable desde
una perspectiva empirica —La ldgica de la investigacion cientifica (Madrid: Tecnos,
1990, traduccién de Victor Sanchez de Zavala del original en inglés, The Logic of
Scientific Discovery, Londres: Hutchinson & Co.), pp. 58 ss. y 229 ss.—, por lo que
ni lo adopta ni lo rechaza, sino que lo sustituye por «una regla metodol6gica que se
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ficultades propias de definirlo como una verdad analitica a priori,
se ha propuesto entenderlo como un principio metodolégico con-
ductor de la investigacion cientifica (76). Hay algo cierto en esta in-
terpretacion, que a la vez sirve para rescatar parte al menos de su
validez como principio empirico. Si no se toma como principio
absoluto (aunque pudiera serlo) sino como descripcién de una par-
te de la realidad, el principio causal no es un elemento afiadido al
pensamiento cientifico ni una mas de sus leyes, sino mds bien una
condicifén necesaria de su existe