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Monatsschrift fiir deutsches Recht

RUDOLPHI, Hans-Joachim: «Lie Strafberkeit des versuchten unechten Un-
terlassungsdelikt». (La pungbilidad de la tentativa del delito de omisién
impropio). Monatsschrift fir deustches Recht, 1967; paginas 1.6.

A la pregunta de si es punible la tentativa de un delito de comisién por
omisién cree Rucolphi que no se le puede dar una respuesta unitaria, y dis-
tinguen, por ello, varios grupos.

El primer grupo lo constituyen aquellos casos en los que los bienes juridi-
cos que ha de proteger el garante no han corrido peligro alguno; 1o que ha
sucedido es que el garante se ha imaginado erréneamente que se daba un
supuesto de hecho que, de haberse daco efectivamente en la realidad, hubiera
creado un deber de evitan el resultado. Ejemplo de este primer grupo es el de
la madre que, creyendo equivocadamente que un tirador —que en realidad
apunta a un ciervo—va a disparar sobre el hijo de aquélla, no hace nada
para impedirlo porque quiere que el hijo muera. Rudolphi cree que en ests
supuesto la tentativa de madre es impune, pues aqui no hay peligro obje-
tivo alguno, sino sélo un &nimo que, por tratarse de una omisién, no se ha
traducido en ninguna clase de actividad en el mundo exterior. Esta solucién la
confirma, dice Rudolphi, el siguiente argumento: Si la madre hubiese hecho
algo mas que quedarse quieta y hubiese entregado al tirador el arma, dicha
conducta seria impune, ya que en Derecho aleman (como en el espafiol, por
lo demé&s) la complicidad intentada no se castiga.

En el segundo grupo que hace Rudolphi de la omision impropia intenta-
da, consiste en el supuesto de que, si bien existe un peligro real que lleva
a la lesion de un bien juridico, este peligro no amenaza —como equivocada-
mente crefa el que omitic— a un bien que él haya de proteger. Ejemplo: El
padre ve, sin intervenir, porque quiere que muera, como se ahoga un nifio
que ¢l erréneamente cree que es su hijo. En base a consideraciones andlogas a
las empleadas para fundamentar la impunidad en el primer grupo, Rudolphi
cree que tampoco aqui se puede castigar el comportamiento.

En el tercer grupo, formado por aquellos supuestos en 10s que un tercero
pretende realmente, pero sin conseguirlo, lesionar un bien juridico que ha
de proteger el garante —ejemplo: una persona dispara contra el hijo del ga.
rante, sin alcanzarle, y éste no interviene—, Rudolphi distingue segin que
la tentativa del tercero sea idénea o absolutamente inidénea. En el primer
supuesto cree que el hecho del garante es punible como tentativa de delito
de omisién impropio, y en el segundo supuesto, que no lo es.

Ejemplo del cuarto grupo distinguido por Rudolphi es el de la madre
que, para matarlo, deja de dar de comer a su hijo, salvandose éste porque
unos vecinos intervienen a tiempo. Rudolphi piensa que aqui el garante res-
ponde también. Y la misma solucién defiende para un ultimo quinto grupo,
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en el que el garante no interviene, creyendo que podia impedir el resultado,
siendo asi que, en realidad, ello le era imposible.

Finalmnte, Rudolphi estima que cuando la tentativa de omision impropia
es punible, deberia castigarse con la pena de complicidad en delito intenta.
do. Y ello porque Rudolphi piensa, con un sector cada vez mas importante
de la doctrina alemana, que incluso el delito de comision por omision con.

sumado debe de ser penado con una pena mas benigna que el delito de accion.
ENRIQUE GIMBERNAT ORDEIG

Neue Juristische Wochenschrift

WOESNER, Horst: «Grundgesetz und Strafrechtsreform». (Ley Fundamen-
tal v reforma del Derecho penal). Neue Juristische ‘Wochenschrift, 1966;

paginas 1729-1734.

Mas atin que otras leyes, escribe Woesner, el Cédigo Penal debe ser de
una ley que desarrolle y dependa de los principios rectores de la Constitu-
¢ién. Por ello, el Derecho penal, si bien no debe ser benigno a cualquier pre-
cio, si que ha de evitar toda tutela innecesaria de hombres libres. De la Ley
Fundamental de Bonn, escribe el articulista, derivan, entre otros, los siguien-
tes principios:

Los principios del Estado de Derecho y del Estado social. Por lo que
al primero se refiere, Woesner estima que, en la drbita penal, exige confor-
mmar el orden juridico de tal forma que, dentro del ambito de su dominio,
haga posible una convivencia y una colaboracién saludables. El principio del
Estado social impone al legislador la obligacién de tratar al delincuente
como miembro impecfecto de la sociedad y de prepararle, mediante medidas
asistenciales adecuadas, el camino de la reincorporacién social, o de excluirle
de una futura actuacién antisocial.

El principio de la proporcionalidad exige que la indole y medida de la
pena dependa de la gravedad del ataque y de la peligrosidad del delincuente.

Conforme al principio de la tolerancia, las bases para las decisiones lega-
les concretas han de venir dadas por la sociologia y por la investigacién
criminoldgica; pero no por la religion ni por la moral, que Unicamente actuan,
parcialmente, a través de la conformacién de las relaciones sociolégicas. En
opinién de Woesner, este principio exige una mayor tolerancia que la del
vigente Cddigo Penal alemén ante la esfera de la personalidad. “La ley penal
ha de detenerse ante la puerta de la alcoba de los adultos.” Por ello, el legis-
lador ha de contemplar la decisién del matrimonio de determinar el numero
de hijos aplicando métodos mocernos de contraconcepcién o de inseminacion,
rno desde el punto de vista de la utilidad social, sino desde el punto de vista
del derecho de los sujetos a conformar su vida. A una legislacién basada en
el principio de la tolerancia, expone Woesner, el aborto producido por una
mujer victima de un delito contra la honestidad no le parece sélo una infrac.
qién del mandato de salvaguardar la vida, sino también una reaccién sensible
y tolerable de una persona atormentada y desbordada por las circunstancias.



