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SUMARIO: 1. Introduccién-II. La relacién de (cuasi)causalidad en el deli-
to de omisi6én impropia. A) El entendimiento de la causalidad en la omisién
como una relacién causal mecénica en los autores del siglo x1x. B) El estado
actual de la cuestion: 1. Posiciones que afirman una relacién 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 posicion. 3. La férmula (adaptada) de la conditio sine qua
non para imputar un resultado a la omisién: a) La teoria dominante: aa) Ex-
posici6n de su contenido. bb) Objeciones que se formulan a la doctrina domi-
nante. aaa) Las dificultades practicas de aplicar la formula de la probabilidad
rayana en la seguridad. bbb) Cuando la evitacién del resultado que incumbe al
garante depende, en iltima instancia, de la intervencién de un tercero, a quien
no se le ha dado la oportunidad de actuar, ;c6mo 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 «Lederspray». ccc) La imposibilidad de determinar cudl habria sido el
curso de una enfermedad si se hubiera ejecutado el tratamiento médico co-
rrecto. cc) Los intentos de la dogmética 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) Exposicién de su conte-
nido. bb) Criticas a la doctrina de la disminucion del riesgo: infraccién del
principio in dubio pro reo y transformacién de los delitos de lesién en delitos
de peligro. d) Resumen y toma de posicién.—IIl. La llamada omisién por co-
misién. A) Evitacién por el propio sujeto, mediante una conducta activa, del
auxilio al que estaba obligado. 1. Exposicion del problema. 2. Soluciones que
se proponen en la doctrina para este grupo de casos. 3. Toma de posicion. B.
Ruptura de cursos salvadores ajenos. 1. Exposicién del problema. a) La cues-
tién en la doctrina. b) La cuestion en la jurisprudencia. 2. Soluciones pro-
puestas en la dogmadtica. a) 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. ) La accién de ruptura constituye un
delito de accidn, y, a pesar de que entre aquélla y el resultado no existe relacién
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. c¢) 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 relacion 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 analogo 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 realizacién del tipo junto al delito de ac-
cién y a la comisién por omisién: la ruptura de cursos salvadores. c) 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. Exposici6n del problema. 2. La construccion de la omissio libera in
causa no afecta a la omision propia. 3. Soluciones para, en el caso de 1a 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. Exposicion 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 omisién impropia, para tratar de determinar si en
esa forma de realizacién tipica existe entre la inactividad y el re-
sultado una relacién de causalidad, o de (cuasi)causalidad, o, mds
bien, algo que no tiene nada que ver, ni de lejos, con cualquier
concepto en el que aparezca la expresién «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 estarfamos 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 comisién» exige tener una idea clara sobre la
causalidad, tanto en el delito de accién como en el de omision, de
ahi 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 investigacion cientifica el estudio de la
causalidad en la omisién impropia y el de la llamada «omisién por
comision».

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

A. El entendimiento de la causalidad en la omision como una
relacion causal mecéanica 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 omisidn, trat6 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 el
omitente mientras no impide el resultado. Para Krug, Glaser y Mer-
kel, en la accién anterior del omitente creadora de la situacién de

ADPCP, VOL. LIII, 2000



32 Enrigue Gimbernat Ordeig

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 teorfas 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 simulta-
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 conexién 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 s6lo entonces habria una accién anterior causante
del resultado— los supuestos de injerencia, quedando descartadas
como comision por omision, aquellos otros en los que, por ejemplo,
la posicién de garante derivaria de una ley, y, ademds, y como cuan-
do se realiza esa accién anterior no hay dolo —si no estariamos ante
un delito doloso de accidn—, 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 s6lo en un acto meramente «espiritual»—, y, por consiguiente,
tampoco en una causalidad mecénica; y, en segundo lugar, que en la
omision 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 automdvil, porque esta distraido leyendo el
periédico—, tampoco aplica ninguna «accién interna» para reprimir
un impulso de actuar que ni siquiera se ha representado (3).

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

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

(3) Para una exposicién y critica de estas teorias de la «causalidad mec4nica»
de la omisi6n 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 caracter mecdnico,
sino que consistiria en el entendimiento de la relacién causal como
una categoria del pensamiento que enlazaba antecedentes con con-
siguientes, por lo que, en ese sentido, no existiria obstdculo 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 circulaciéon 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 colision 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 Ia condicién negativa de que el ferro-
viario se abstuvo de bajar las barreras (5).

Para otra direccidn doctrinal, que puede ser considerada la ac-
tualmente mayoritaria, entre omisién y resultado no puede existir
relacion de causalidad, ya que aquélia 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).

ADPCP. VOL. LIII. 2000



34 Enrique Gimbernat Ordeig

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 concepcion —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 direccion 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 concepcién
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. HepeL I, 1930, p. 137. Vid. también SAUER, Frank-FG 1, 1930, p.
207: «Justamente, y a menudo, se estdn 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)»;
ENGISCH, 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-
gorfa relacional derivada de la forma légica de un juicio hipotético, es decir, como
una pura forma del pensamiento, el fil6sofo 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 1a omisi6n, es decir, cuando junto a la accién-causal se coloca la supuestamente
no-causal omisién, la cual, sin embargo, habria de ser tratada analégicamente. No
existe ninglin 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 comuin 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 16gica de la teoria del conocimiento de
dos realidades; no se trata de un ser o de un devenir fisicos, sino nada més 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-teéricocognoscitiva,
entonces es evidente que en las omisiones la no evitacién del resultado es “causal”
para su produccién»; Eb. ScumiDT, 1939, p. 86; VoGT, 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.; FrRank, StGB, 1931, pp. 16-17; v. LISZr/SCHMIDT,
Lehrbuch, 1932, pp. 172-173: «... los delitos cometidos por omisién no presentan
nada problemtico, en cuanto que se trata inicamente de la relacién causal tipica-
mente necesaria entre no-evitacion del resultado y produccién del resultado».

(10) Cfr., por ejemplo, y ademas 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; COrDOBA, Comentarios 1, 1972, p. 9; SPENDEL, JZ
1973, pp. 139, 140; CousINo, I, 1975, pp. 379-380, 385; DEL RosAL, 1, 1976, pp.
6358, 663; PuPPE, ZStW 92 (1980), pp. 899 («Para explicaciones causales comple-
tas las negaciones no son sélo admisibles, sino imprescindibles»), 911 («Causa es
toda parte esencial de la condicidn, 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 ningtin motivo por el que no se deban admitir a las negaciones en las
explicaciones de la causalidad. Por ello, también la omisi6n ... 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, I, 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
condicidn negativa, es causa del resultado: «No tengo nada que objetar a conside-
rar causal la falta de una determinada aplicacién de energia caracteristica de la
omisién. Un elemento del concepto de omisidn, 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 omisién: «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
sélo 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 relaci6n 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 s 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 direccién, 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 direccidn, especialmente, como no eje-
cucién de un movimiento corporal de una determinada especie ... El
problema es éste: jsi y como 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 nihilo 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 1o mismo para la omi-
sién de un hacer positivo que hubiera evitado el resultado ... El que
incluso puedan dudar de la causalidad de la omisidn partidarios de
la teoria 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. s6lo SPENDEL, JZ 1973, p. 139; PuppE, ZStW 92 (1980), p. 895; la
misma, ZStW 95 (1983), p. 300; BLE1, AT 1983, p. 316; VOGEL, 1993, p. 156; H1L-
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 afirmacién 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 relacion de causalidad se establece me-
diante un proceso hipotético: una accidn 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 omision: ésta serd causal para el resultado cuando
st afado in mente (es decir: hipotéticamente) la accién omitida
(alimentar al hijo) desaparece el resultado (la muerte por inani-
cién).

Como fundamento dnico 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 supresién hi-
potética de aquél, el mismo procedimiento hipotético adaptado
al no-hacer serviria 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 cuestion 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 omision
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 omisién la necesidad de re-
ferirnos a la potencial trascendencia de la accidén 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 impidi6 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 solucidn 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 omitid no
puede ser anadido 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 esta a punto de
rescatar a otra que se estd ahogando, para que aquélla no pueda eje-
cutar su accién de salvamento. Como veremos mas 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 omision sobre la base de la formula 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 la 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”»;
ZAFrFARONT, I11, 1981, pp. 456-457; SAINZ CANTERO, II, 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.
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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 relacién de causalidad.

Como lo que caracteriza a la interrupcién de cursos salvadores
ajenos es que, en definitiva, no es mas que una condicion negati-
va del resultado (el choque de trenes se produce, positivamente,
porque éstos colisionan frontalmente, y, negativamente, porque,
por la intervencidn 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 kabria 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 el
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, ficilmente, la causalidad en la interrupcion de cur-
sos salvadores. Si A interrumpe un proceso causal salvador, si, por
ejemplo, impide que B salve a C, que se estd 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 actiia, el omitente no ocasiona el re-
sultado mediante aplicacion real de fuerza ...; pero esto no es
ébice para constatar que la omisién de una determinada accién 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 omisién y
un resultado no puede existir relacion de causalidad. Y con razon,
como paso a exponer a continuacién.

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 produccion energética de un resultado:
ex nihilo nihil fit (25). Expresandolo con un ejemplo: si A dispara
(accidn) 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) RupovrpHi, 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.;
PuppE, 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: la nada, nada causa».

Mantienen que no existe una auténtica relacién de causalidad en la omisién, y
ademas 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; GRON-
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; OtTO, 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, II, 1998, pp. 30-31, 51; el mismo, PG, III,
2001, pp. 253, 256; Muoz 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 transformacion 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 vinculacion 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 es (como no podria ser de otra manera)
la consecuencia causal de un acontecimiento real, fictico 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 Irrealis 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 1a concepcidn 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 l6gico-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 estd 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 s6lo 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 omisién 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 automévil fuera la condicién positiva de
que el tren arroll6 al coche en un paso a nivel como la condicién
negativa de que el guarda de éste no bajé 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 omision, lo que estd en contradiccion con la doc-
trina absolutamente dominante, que mantiene que sélo se responde
del resultado si, 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 légica 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 omision, en el sentido de
un ocasionamiento del resultado. La causalidad, como categoria del ser, exige
una fuente real de energia que sea capaz de producir un despliegue de fuerza, y
precisamente ésto es lo que le falta a la omisién (ex nihilo nihil fity»; SCHONKE/
SCHRODER/STREE, StGB, 2001, § 13 n. m. 61.
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se ostenta una posicién 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-evitacién 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] ... s6lo
la causacién de la muerte de una persona, entonces, y si se considera que el omi-
tente es causal del resultado, también esta omision 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 mds que si adem4s se encuentra en posicion 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 sistematica del concepto, la causa-
lidad debe entenderse como una vinculacidn 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 Unicos supuestos en que
es posible construir una responsabilidad por omisién equivalente a la comisiva. Sin
embargo, si la estructura de la comisién por omisién existe —y nadie pone en
duda la necesidad de su existencia, sino mas bien sus limites— 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; BACI-
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 omision, 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 accidn 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 estd presente una
cadena causal en marcha que habria entrado en juego, sustitutiva-
mente, en el supuesto de que la accidn 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 ultimos ar-
gumentos que se manejan para fundamentar una pretendida relacién
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
accion 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 acciéon 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.

ADPCP. VOL. L111. 2000



46 Enrique Gimbernat Ordeig

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 s6lo 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 omisién se tenga que hacer referencia a leyes naturales no pue-
de diluir la diferencia que existe, causalmente, entre aquélla y ésta:
en la accién 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 accion (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 relacion de causalidad. Como va-
mos a ver enseguida (infra I11 B 3), sin embargo, lo 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 relacion
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 omisién es tan causal del re-
sultado como lo puede ser un hacer positivo de lo que se trata es de
evitar la objecién de que la punibilidad de 1a comisién por omisién
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 espaiiola 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, la 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 omisién 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 més 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. sélo 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) Asi, 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 «relacién andloga 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 «analoga-
mente causal», o «hipotéticamente causal»—, en lo que existe amplio
acuerdo es en afirmar que el resultado tinicamente 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 relaciéon de causalidad —o de (cuasi)causalidad—
en la omision, exigiéndose en ésta, como requisito adicional para
que el omitente responda por el resultado, que, ademds, esté en
posicidn de garante, mientras que en el delito de accién la posicién
de garante no desempeiia 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
¢6mo 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 asf,

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

(37) Asi, por ejemplo, GRUNWALD, GA, 1959, p. 122 n. 34; Bustos, Derecho
penal latinoamericano, PG, 1981, p. 157; BusTos/HORMAZABAL, II, 1999, p. 206;
Torio, ADPCP, 1984, p. 699; MIR, PG, 3.* 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; BacicaLupo, 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; BACIGALUPO, 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).

ADPCP. VOL. LI, 2000



La causalidad en la omisién impropia y la llamada... 49

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 direccién, 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 omisién impropia la teoria
(adaptada) del aumento del riesgo, se conforma con que la accién
omitida hubiera «disminuido el riesgo» —teoria de la «disminucion
del riesgo»— de produccién del resultado.

a) La teoria dominante

aa) Exposicién de su contenido.

La posicién actualmente dominante estima que al garante s6lo
se le puede imputar el resultado —porque sélo entonces hay relacion
de causalidad o de (cuasi)causalidad— cuando la accién omitida
hubiera impedido aquél con una «altisima probabilidad» (41), con
una probabilidad del «méaximo grado» (42), con una «probabilidad
rayana en la seguridad o en la certeza» (43), o con «practica 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-
lacion causal que ha existido realmente—, en la omisién, 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;
MAURACH, 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;
BACIGALUPO, Cédigo Penal I (Trivium), 1997, p. 431; WESSELS/BEULKE, AT, 2000,
nn. mm. 711, 713; Cerezo, PG, II, 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
accién omitida y el curso causal que habria desencadenado), tni-
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 esta ahogando—, en donde s6lo pue-
de ser mas o menos probable que esa salvacion 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, jhabria
producido una curacién del enfermo —fallecido— la operacién de
céncer o la inyeccién de suero de la difteria omitidas?».

De todo ello esa doctrina dominante deduce dos ultertores 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 éxito para atajar en-
fermedades con indices de mortalidad mds o menos elevados, en-
tonces al omitente, y en el caso de que actiie dolosamente, solo se le
puede castigar por tentativa, ya que falta la relacién 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; Mir, PG, 1998,
p. 319.

(48) Cifr., 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 préacticas 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 accién 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 esta
muy lejos de alcanzar el requerido linde con la certeza. Y ademas:
si el omitente —como suele suceder— es consciente de esa situacién:
si sabe, por consiguiente, que la accion 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 intervencién 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. Sélo esta obligado a un non liqguet —que, practicamente, tiene efectos favo-
rables para el médico imputado-, donde no puede tenerse en cuenta la inseguridad
general inherente a cualquier pronéstico 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 situacién 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 situacién objetiva no concurre realmente y el
garante conoce perfectamente que no concurre (51), a lo que hay
que afiadir, ademds, como ha sefialado, entre otros, Bockelmann,
con razén (52), que en los supuestos de imprudencia, si el garante
no acttia, y no se da aquella situacién objetiva de probabilidad
rayana en la seguridad, entonces esa omision negligente no ha
(cuasi)causado el resultado, y que, al faltar el elemento de la cone-
xi6én causal entre omisién y lesion del bien juridico, falta, con ello,
un requisito esencial para poder fundamentar una responsabilidad
imprudente del garante inactivo.

bbb) Cuando la evitacién 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, ;c6mo 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 dogmitica alemana los insalvables obsticulos
que presenta la doctrina dominante se han puesto de manifiesto,
otra vez y recientemente, con el caso «Lederspray» (53), donde,
ademds de los problemas que plantea la causalidad activa entre
ese producto y las lesiones que sufrieron los consumidores, al no
haberse podido constatar cudl 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, segun 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; PuppE, NK, 2001,
antes del § 13 nn. mm. 120y 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 omision impropia de cada uno de los directivos, el
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
decisidn 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, €l 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 dafos asi causados. Esta consecuencia es la vinica que hace
justicia a la responsabilidad comtn 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 licidamente, las di-
ficultades para establecer una relacion de (cuasi)causalidad —que se-
ria imprescindible para poder imputar un resultado a los garantes—
entre la accion omitida de cada uno de los directivos y los dafios su-
fridos por los consumidores, ya que no esté 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 segtin las circunstancias para lo-
grar que el producto peligroso, introducido antijuridicamente en el mercado, sea re-
tirado de la circulacidn o, en todo caso, para que no sea introducido en €l».
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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 propésito, 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 relacion 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 tnico evidente es que asi no se puede razonar: que no se
puede poner en cuestion, 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 accidn—, 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 «excepcién» 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) MEIER, NJW 1992, p. 3197, estima que la solucién del BGH es «politi-
cocriminalmente» correcta, a pesar de que, «si se toma en serio la teoria 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 demds] por la falta de disposicién 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 estdn 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 férmula 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 alemén «no resuelve los problemas de la
causalidad [de 1a omisién impropia] ..., sino que los barre debajo de
la alfombra» (64).

Por lo que se refiere a la (cuasi)causalidad de la omisién, 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 obligacién 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,
NJIW 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); ROH, 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 serfa ajustada a De-
recho no necesita de una ulterior explicacién»); RANSIEK, 1996, pp. 59 ss.; SCHALL,
1996, pp. 116-117.

(65) 1989, p. 56 n. 121 (cursiva en el texto original).

ADPCP. VOL. L1II, 2000



56 Enrique Gimbernat Ordeig

cante omite la llamada para retirar un neumatico 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
maxima 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, segin la
doctrina dominante, en el delito de omision ...». 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 —en
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 niimero 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 atencién 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, segtin ella, «nadie puede apelar, en su descar-
£0, a la lesion 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
sOlo 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 mas 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 presuposicion» (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 como determinar si la accién debi-
da hubiera impedido el resultado con una probabilidad rayana en la
seguridad, cuando la evitacién 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
provoco los daiios en la salud de los consumidores, evitdndose asi
aquéllos, si el fabricante hubiera dispuesto su retirada? ;Habria
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 st el tercero hubiera cumplido con su deber» (cursivas afiadidas).

(69) Cfr. Kanrs, 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, cuél 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 evitacién 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 conformacidn futura hay que partir de un
comportamiento por todas partes conforme a la norma.

(72) AT 1997, p. 229: «La actividad contraria al deber [deberia decir: con-
forme al deber] —en relacién con su capacidad externa de accién— deberia haber
evitado con certeza empirica el “resultado tipico” ... Una consideracién especial
merece la actividad derivada del deber de garante que depende de la colaboraci6n
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 aplicacién de la ciencia médica hubiera llevado
normalmente al salvamento del bien juridico, entonces la omisién 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, informéndole; esto rige incluso aun cuando el segundo
garante esté firmemente decidido a negarse a cumplir su deber. Una decisién firme
no convierte al segundo garante en un ser de la naturaleza predeterminado. Si el
primer garante estd obligado por estos motivos a la accion de salvamento, entonces
se plantea la pregunta de si puede imputérsele el resultado. Para una vinculacién
causal de la lesion del deber con el resultado, de acuerdo con las reglas generales
de la explicacién causal, aquf serfa 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 ariadidas).

(74) Cfr. $tGB, 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 est4 reconociendo, implicitamente,
que es una férmula impracticable: el juicio de probabilidad es uno
matemadtico, es decir: ontolégico, 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 fodas las personas respetan las normas: eso no es conocer un
dato imprescindible para emitir un juicio de probabilidad sobre la
evitacién 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 relacion 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. PuppE, NK, 2001, § 13 n. m.
123 y 124: «Un campo ulterior en el que, segiin 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 c6mo reacciona
ante ella el aparato inmunoldgico del paciente, depende, segiin nuestros conoci-
mientos actuales, y no en ultimo 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 operacién de cancer, las células cancerosas residuales se establecen como me-
tastasis, si ello tiene lugar en un érgano vital y de una manera mds 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 s6lo 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 conmocion 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 cosmovision 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 s6lo
puede decir con una alta probabilidad, pero no con una certeza del cien por cien,
que el paciente tratado equivocadamente —o no tratado en absoluto— hubiera vivi-
do mas 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 céncer, la ra-
dioterapia puede impedir la formacion de metastasis en el 90% de los casos. Aqui
la responsabilidad de quien omite la medida exigida no puede fracasar en la obje-
cién, 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 tltima 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 lesidn 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 asf si, intervenido
quirtrgicamente 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-
cién exigida hubiera evitado el resultado con una probabilidad ra-
yana en la seguridad, 1a dogmatica ha elaborado, minoritariamente,
dos distintas salidas: la primera consiste en exigir mds: 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) Exposicion de su contenido.

Segiin 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 s6lo 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 posicién pue-
den menctonarse a Herzberg (80) («en el caso de la omision tiene
que ser cierto que la accién omitida hubiera evitado el resultado»),
Schmidhéuser (81), Torio (82), Jakobs (83) («Para la imputacidn 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 préctica 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 detenci6n 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 trastadada inmediatamente al hospital, todos éstos son su-
puestos de hecho de cuya verdad es facil 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 accion se requiere la certeza».

(82) Cfr. ADPCP 1984, p. 700: «En los delitos de acci6n se trabaja con juicios
de necesidad causal. En el caso de que la accién se defina como causa insegura del re-
sultado —evidentemente una cuestion 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 intervencién quirtdrgica
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 problemadtica. 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 concederfa 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 omision la seguridad total equivalente a la 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 s6lo una doctrina esporadical, 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 formulacién procesal; la situacién misma en la que una
salvacién hipotética se habria logrado es mas que probable, es de-
cir: real»); Romeo (84) («... 1a 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/Hormazabal (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 ain 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 ocasion
de ver, en la mayoria de los casos en que jurisprudencial 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 accién 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 ocasion
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. 11, 1999, p. 206.
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—mds o menos elevada— probabilidad, pero nunca la seguridad de
que hubiera evitado el resultado.

¢) Lateoria de la disminucién 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 st la accion 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 omision im-
propia, porque en la mayor parte de los casos en los que ésto suce-
de lo més que se puede decir es que, si el omitente hubiera actuado,
(més 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-
duccidn del resultado para que entre en juego la responsabilidad por
una comisién por omisién consumada.

En este sentido, la teoria de la disminucidn del riesgo no ha-
ce otra cosa que desenmascarar a la actual doctrina dominante
que establece, a nivel de principio, que s6lo existe relacién 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 prictica y se conforma, para imputar el
resultado al garante, con que la accién no ejecutada hubiera «dis-
minuido el riesgo» de lesion. 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, o meningitis, o peritonitis, tal como se pronuncian conti-
nuamente por los tribunales espafioles, lo que estén haciendo, en
realidad, es aplicar la teorfa 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 mas 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 teorfa de la disminucién del riesgo es la que real-
mente aplica la doctrina dominante, aunque ésta, a nivel de prin-
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cipio, diga que estd operando con una probabilidad rayana en la
certeza (86).

La teoria de la disminucidn del riesgo encuentra un primer an-
tecedente en Hardwig, quien en 1957 escribe (87): «Se esté obli-
gado a impedir un resultado sélo cuando sea posible la evitacién del
resultado con probabilidad rayana en la seguridad. Dificilmente se
estard dispuesto a reconocer como cotrecto un principio jurfdico 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
evitacién del resultado cuando la evitacion del resultado, y segtin 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 la férmula de la «probabilidad rayana en la seguridad» en la omisién im-
propia, cft., 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 précti-
ca— de que sélo deberia emprenderse el intento de salvar un bien juridico amena-
zado cuando no se pudiera dudar practicamente del éxito, pero no cuando “s6lo” se
elevaran sus posibilidades de salvacion. Si los padres de un nifio gravemente en-
fermo omiten, por ejemplo, avisar al médico, entonces, y segtin la doctrina domi-
nante, s6lo responderian de la muerte del nifio si, con el tratamiento médico, hu-
biera podido salvar la vida con una maxima 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
teorfa 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 teorfa de la disminuci6n del riesgo para las
omistones 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 disminuci6n del riesgo. Porque, por una parte, si
cada directivo hubiera tratado de convencer a los restantes de que adoptaran una

ADPCP, VOL.. LI, 2000



La causalidad en la omisién impropia y la llamada... 67

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
modificacién 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 exposicién 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 concepcidn 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 accién 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 estd obligado»; el mismo, AT, 1996, § 9 n. m. 99:
«Su deber de proteccion [del garante] no se limita a los casos de evitacién 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. AT1I, 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 teorfa de la disminucién del riesgo a los delitos de omisién impropia,
KRUMPELMANN, GA 1984, p. 510.

97y 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-
fraccidn 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 lesién 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 accién omitida
hubiera podido salvar la vida al paciente—, entonces la posibilidad
de que la ejecucién de aquélia 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 constataci6n 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 [1a 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 disminuci6n del riesgo] que de una inversién de la carga de la prueba».

(102) AT, 9.°ed., 1985, p. 240 «En el proceso penal la causalidad tiene que
ser constatada, y a ello pertenece, segin 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
constatacion de que la accién habria disminuido el riesgo de produccién del re-
sultado no basta para afirmar la causalidad de la omisién. Porque la causacion de
un resultado es mas que el aumento del riesgo del resultado, y, consecuente-
mente, la evitacién de un resultado es més que la disminuci6n del riesgo del re-
sultado».

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

ADPCP, VOL. LI, 2000



La causalidad en la omision impropia y la llamada... 69

Erb (104), Freund (105), Jescheck (106), Seelmann (107) y Schon-
ke/ Schroder/Stree (108).

ccc) La segunda objecién, por su parte, se formula asi: Como
en estos casos lo tnico 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
relacion de (cuasi)causalidad entre omisién y resultado, por lo
que, a pesar de que el homicidio, por ejemplo, es un delito de le-
sidn, 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 desembocé 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 objecidén
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 iltima opinién
[teoria de la disminuci6n 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 serfa una vulneracién del principio in
dubio pro reo y transformaria los delitos de omisién 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 teorfa de la disminucién del riesgo] se opone que,
con ello, se le atribuye un resultado al autor omisivo que él, 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 s6lo 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 produccion del resultado que hay que evitar; reduccién del pe-
ligro para la vida, por ejemplo, no significa salvacién 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 teoria 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 accién —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: «Ademds, 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.*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 accién exigida hubiera elevado las posibilidades de
salvacién del bien juridico amenazado. Esta concepcidn 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 ¢ [omisién del deber de socorro], cuya aplicacién no presupone, en efecto,
que el auxilio exigido hubiera llevado a la salvaci6n (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 teoria 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 posicién

aa) De lo expuesto sobre cémo 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 1a ul-
terior intervencion de un tercero —los comportamientos humanos no
son determinables ex ante, y presuponer que esos terceros se ha-
brian 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 podrd 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 desaparicién de
hecho de responsabilidades médicas (homicidios y lesiones impru-
dentes) en comisién por omision;

— la teoria que exige seguridad de que la accion 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 lesion, 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 razdn— se las considera su-
puestos de comision por omision, si, en consecuencia, ese principio
no opera para nada en la resolucion 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 desempefia ningtin papel
para afirmar o negar la existencia de una comisién por omision.

La solucién habra 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 comprensién 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.

II. LA LLAMADA OMISION POR COMISION

Lo que caracteriza a los cuatro grupos de casos que vamos a es-
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 omisién 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, paraddjicamente, 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 discusion
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 «omisién 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 terminoldgico, ya que, por dar un ejemplo, la ruptura de
cursos causales salvadores ajenos (que aqui se estudia mfra 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
Ileva 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 ditimos autores, correspondientes a esos
afios, citadas en la bibliografia.

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

(121) Asi, por Roxmv, 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,
serfa 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
lesién 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 ultima 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.

ADPCP, VOL. LIII, 2000



La causalidad en la omisién impropia y la llamada... 75

Dentro del tltimo grupo de casos se estudian, finalmente, aque-
llos supuestos en los que, mediante la desconexién activa de los ins-
trumentos médicos que estdn 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-
tuacién tiene un distinto significado en funcién de cémo esté es-
tructurado el supuesto. En mi opinién, 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 prestacion 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 estd 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 préxima comisién del hecho punible, ddndose
la vuelta, abandonando su propdsito, 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.

c¢) 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 situacion 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 situacion de no-denuncia y de no-auxilio se
exige un comportamiento activo del sujeto que anule la cadena
causal salvadora que el mismo habfa generado hasta el punto de que
habia llegado a independizarse de é1.

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 accion 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— 0 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— ini-
camente se ha ocupado, por lo que alcanzo a ver, Meyer-Bahlburg.
Segun 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 comision «si el autor se
embarca en un buque para regresar a casa, pero del que, después, vuelve a de-
sembarcar», v. HIPPEL, 11, 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 unico deci-
sivo es la omisién 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 responderia de una omisién del deber de soco-
rro (128). Si esta solucién fuera correcta, estariamos aqui ante un
caso paradigmatico de «omisién por comisién», 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 el que
deja desamparado a quien iba a encontrar refugio.

¢) Delos tres subgrupos de casos descritos supra 1 el que ha
sido objeto de una discusion doctrinal més 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 sélo permitiria una calificacion: el sélo omitente
responderia tinicamente 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. Segtin una direccién, la interrupcién de un curso
salvador por la misma persona que lo ha puesto en marcha sélo
fundamentaria una omisién propia. Segin otros autores, en cam-
bio, estos supuestos no deben experimentar una calificacion 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 accién, y quien rescataba de correos la carta en
la que previamente habia denunciado la préxima 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 accion en dicho
asesinato. Una tdltima tesis, absolutamente minoritaria, coincide
con la primera en que aqui estamos ante un delito de omisién, y
con la segunda en que el sujeto debe responder por el resultado,
pero no porque haya cometido un delito de comisién, sino uno de
omisién impropia.

aa) A favor de la primera solucién, 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 accidn exigida no tiene consecuencias dog-
maticas: 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 1a 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 intervencidn activa. Con ello no es
que el hacer se convierta en un omitir; nuestra conclusién hay que
interpretarla, mds 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.
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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/Schréder/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 accidn, que en el caso de quien ter-
mina ahogédndose, 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 €l 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 esta ahogando hubiera podido agarrarse, sin ayuda ajena, al cable
salvador» (139).

bb) Frente a esa direccién doctrinal, otro sector, igualmente
nurmeroso, 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 accién, 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 iltimo en el
que existe amplio acuerdo en que ese tercero comete un delito de ac-
cién al que se debe reconducir la lesién 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; JakoBs, 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; RupoLpHr, 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 situacién sobre
cuya base quien se estaba ahogando podia salvar su vida, y, con toda
probabilidad, 1a 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 el que no se precisa de
una situacién de garante del autor ... El resultado hay que imputarlo
objetivamente a A, ya que, sin su intervencién 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 salvacion (por ejemplo: se sujeta a quien esta
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 salvacidn, y después de que se ha
desprendido de él, lo anula mediante una intervencién 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 intervencion en un
“proceso causal salvador”, es decir: de un caso de comisidn»).

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 I, 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 comision 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 omision 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 supra 2 b) y c).

b) En el supuesto de hecho tratado supra 2 b) (el morador cie-
rra 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 como es posible subsumir
una accién (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 (omisién) 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 situacidn 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 esta recortado, primariamente, para abarcar con-
ductas omisivas, pero ello no significa que no puedan subsumir-
se en €] 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 «omision por comisién» no recoge
con precision lo que caracteriza a este grupo de casos: no es que la
accion 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, estd 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 esti
ahogando, pereciendo éste bajo las aguas— es el que ha sido mas 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 opinidn, 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 aquf 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 mds 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 relaciéon de causalidad con el re-

(149) V.supran. 139,
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sultado lesivo, y como se expondrd mas adelante, al estudiar la
«desconexién 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 opinién, 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 concepcidn 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 ¢). 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 seializa 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 andlisis.
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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
baiiista 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) Lacuestién 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 lesion 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 intencidén 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, «manifesto6 [falsamente]
al médico que su esposa habia escupido el dcido al llegarle a la
boca, incluso mostrandole sefiales 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 como 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, mds 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 accidn (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 engafia, 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 sélo por una omision 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 practica totalidad de los au-
tores considera la ruptura de cursos causales salvadores ajenos delitos
de accién 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-
putacion es que tales rupturas han causado efectivamente el resultado
linfra a)}, o de si, aun admitiendo que esa relacion causal no existe,
no obstante se llega a la misma calificacién, argumentdndose con el
principio —andlogo al de la (cuasi)causalidad de la omisién impropia—
de que, si se suprime mentalmente la accién 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-
putacién del resultado a quien rompe el curso salvador, pero por es-
timar que aqui estariamos ante un caso de omisién (impropia).

a) La accién de ruptura constituye un delito de comisién, y el re-
sultado debe ser imputado a dicha accién porque entre ésta 'y
aquél existe una relacion 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 baiista].
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. Allf la causalidad
consiste en la colocacién de causas; aqui, en la destruccion de la
contra-causa»); Frank (164); Engisch (165) [«Recordemos el ejem-

(161) JescHiEck (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 fundamentacion 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. S1GB 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 resuitado) y el
resultado tipico figuran entre si en una relacién conforme a las leyes
de la naturaleza, y, con ello también, el 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
accidn de salvamento, no s6lo comete una coaccidn, sino que cau-
sa el resultado cuya evitacién 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 comisién, 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 intervencion activa, impide el éxito de un acon-
tecimiento ya iniciado de evitacién del resultado, no presentan nin-
guna clase de problemas juridicos especificos de omisién. Se trata
de un delito de comision si, sin aquella intervencién, el resultado ti-
pico hubiera sido evitado por el intento de salvacion. Porque en ese
caso la intervencién impediente de la salvacion 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-
zo (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 rio, su accion es causal para la muer-
te de C, pues haciendo abstraccion 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
accién 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 accidn interruptora de un curso causal salvador y
el resultado se ponen de manifiesto, como en ningiin otro autor,
en Roxin. Este, después de afirmar que «en los delitos de comi-
sién, en principio, no tiene influencia en la causalidad ningiin
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 accion 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) Cfr. 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 relacion de causalidad entre accién 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 comisién 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 més dificil para la teoria de la equivalencia lo constituye la
constatacion (poco frecuente en la préctica) de la evitacién de pro-
cesos causales salvadores. El autor retiene un bote neumadtico 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 tinica 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
actiia debe ser castigado como autor de un delito consumado de co-
misiodn, 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 como es posible fundamentar la causalidad del agente.
Esta falta, si por causalidad se entiende una “fuerza activa” din4-
mica causante del resultado. En nuestros ejemplos sélo serian en-
tonces causales el agua, la enfermedad o el fuego, mientras que la
actuacion humana no aparece en el proceso causal, sino que sélo
aparta de éste obsticulos 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 constelacion, en comparacién 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 salvacién 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 tnicamente 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 accién, y, a pesar
de que entre aquélla y el resultado no existe relacion 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 s6lo
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 incorreccion
es, por lo general, inocua; en el principio figura una cadena causal
real que se origina a partir de una manifestacién de voluntad, es de-
cir, de una accidn, y a ésta se le aplica una valoracién de la misma
manera que a la accion 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: 1a constatacion de la causalidad, que es una hipotética
a partir del “punto de ruptura”, también aqui es sé6lo 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 Schmidhdu-
ser (184).

c) Enla ruptura de cursos causales salvadores ajenos no existe ni
un delito de accion ni una relacién 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
accion, pero mantiene, con la doctrina absolutamente dominante,
que quien rompe dicho curso también debe responder por el resul-
tado, pero en comision por omision, ya que aquella ruptura funda-
mentaria en quien rompe el curso una posicioén de garantia por in-
jerencia (186).

3. CriTICA

Independientemente de la solucién que puede darse a la ruptu-
ra de cursos salvadores ajenos, cuestién de la que me ocuparé infra
4 d), 1o 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 SggL-
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 omisi6én».
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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 accion en
relacion de causalidad con la lesion del bien juridico

Para esta direccién 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 ultima 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 ontoldégica esencial entre lo que hasta el mo-
mento se habia considerado en Derecho penal un indubitado delito
de accidn (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 accion: 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 so6lo ha impedido que desplegara sus efectos un
proceso causal que podria haberle salvado, con mayor o menor
probabilidad, dependiendo de la presencia de d4nimo de X, y, tam-
bién, del estado mds o menos enfurecido del mar, lo que significa,
ademads, que asi como en el tradicional delito de accién existe se-
guridad de que es el movimiento muscular el que producido la
modificacién en el mundo exterior del resultado tipico, en estos su-
puestos delitos de accién ni siquiera puede acreditarse que esa le-
sién 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 accion 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 s6lo podria ser considerada como
una condicién negativa (187).

Por consiguiente y para concluir: Equiparar la causalidad del
delito tradicional de accién con la interrupcién de cursos salvadores
ajenos supone incluir en un mismo concepto (delito de comisién)
dos fendmenos completamente distintos, que sélo 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 mecanicamente 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 Il B 2 b) bb), las
omisiones no estdn 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 esta ahogando.
Por lo demais, y a diferencia de la causalidad real del auténtico de-
lito de comisién, 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 contradicciéon ha llamado la atencién, con razén, PUPPE,
ZStW 92 (1980), p. 898: «Esto incluso lo reconocen los enemigos de incluir la ne-
gacién 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 imputacion 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 interrupcion 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 lesién?).

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 omisién 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 accidn 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 anilogo 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-
tacion, 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,
estarfa fuera de discusién que el autor deberia responder por dicho
resultado, en cambio la direccioén doctrinal que ahora nos ocupa
pasa por alto que, de acuerdo con los principios que rigen para la
omisioén impropia, no basta con que la accién omitida hubiera evi-
tado el resultado, sino que se exige, ademds, 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, analdgicamente, a
quien, sin serlo, se limita a intervenir activamente en un curso sal-
vador.

c) Critica a la solucion de la omision 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 accién previa peligrosa —en nuestro ejemplo: a sefializarla
durante la noche—. Pero si el sujeto rompe el curso salvador porque
dispara contra el bote neumatico —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 omision impropia. Pues la
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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 calificacién final esté, intuitiva-
mente, fuera de discusién, aunque todavia no sepamos cémo fun-
damentar esa calificacion. 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 operacion 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 realizacién del tipo junto al delito de ac-
cidén 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 teoria practicamente undnime [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 accién, 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-
tervencion potencial del cirujano, que, con una probabilidad més 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 ¢)] de que en estos su-
puestos estarfamos 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 accidn, 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 ésta 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 €l 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 justificacioén. Porque si, de acuerdo con el aparato dog-
matico 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 accién) 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 accion 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 ¢l 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 prictica —porque la manera habitual de realizar

(189) Para una ulterior critica de la tesis de StLvA cfr. supra 3 c).
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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 descripcién legal del homicidio.

¢) Otravez: la ruptura de cursos salvadores propios

Una vez establecido que en estos casos estamos ante una ferce-
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 distincion 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 €1 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 préxima 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 Il a 2 c) cc)], en el sentido de
que estos casos integran una omision impropia— entre aquellos que
consideran que aqui estarfamos ante una omisién propia [supra Il a
2 ¢) aa)], y aquellos otros que mantienen que la interrupcion de cur-
sos salvadores propios debe recibir el mismo tratamiento juridico-
penal que el de los ajenos, y que, por consiguiente, la calificacién
correcta seria la de considerarlos un delito de accidn en el que se
responderia por el resultado sobrevenido [supra 1L A 2 c¢) 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 condicion 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 €I,
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 obstidculo 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 omisién
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 sélo estamos ante una omisién im-
propia «cuando el [garante] encargado de vigilar una fuente de pe-
ligro preexistente prescinde de aplicar las medidas de precaucion
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
omisién 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 omision 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 dramadticas 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) GIMBERNAT, Modernas 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 omision) o0 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 realizacién 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 efectda 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 lo 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-

ADPCP. VOL. LIII, 2000



La causalidad en la omisién impropia y la llamada... 103

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 actda 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 accion:
como he expuesto supra 3 a) y b) y 4 b), hay que mantener, por €l
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 cuando 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 estariamos ante una omisién impropia, y de la que
ya me he ocupado, rechazandola, supra B 3 ¢).
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ducta de aquél debe ser calificada de una omisién propia del arti-
culo 195. Ello es asi, porque €l 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-
cion 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 ingestién del producto toxico— 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 realizacion
de un tipo de resultado por interrupcion 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 definicion, e independientemente de que no
ha omitido nada, sino que ha actuado rompiendo un curso salvador,

ADPCP, VOL. LI, 2000



La causalidad en la omisién impropia y la llamada... 105

tenia obligacion extrapenal alguna de mantener el correspondiente
foco de peligro dentro del riesgo permitido. Pero al impedir la ac-
tuacion 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 obligacion de hacerlo,
no pueda actuar (porque se le engafia, 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 obligacidén es reconducible, tnica 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 condicién 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 ultimo 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 obligacién 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 demds, 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 ultimo del que puede servir de ejem-
plo el del padre (garante) que, mediante engafio, 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 barbittirico 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 situacion en la que, a pesar de
estar consciente, cuando surge el deber de actuar, la ejecuciéon 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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accion 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 atin mas: 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 solucién 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 accién.

En la omissio libera in causa, en cambio, que la conducta sea ti-
pica es mas dificil de fundamentar, ya que la omisién, que es la
conducta tipificada, o bien no concurre (ni en los casos de incons-
ciencia ni en los de imposibilidad de ejecucién 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 practica-
mente undnime, 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 ¢l deber de actuar, responde por el resultado tipico sobre-
venido, dividiéndose las opiniones tinicamente 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 excepcién de algin 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 proteccidn 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, algtin nadador, a quien podria haber salvado
de estar despierto, sufre un desmayo, no cometeria ninguna omision
del deber de socorro: porque —al estar inconsciente— mi inactividad
no constituye una conducta y, con ello, tampoco una omision, 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 1a omissio libera in causa seria, en
la omision propia, la 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 ejecucidn de la accién exigida
se convertiria en imposible. Pero para explicar por qué en un caso asf el
sujeto responde por una omision del deber de socorro no hace falta
acudir a la construccién de la omissio libera in causa, ya que aquella
omision 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 salvacion.
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 opini6n, sin embargo, BERTEL, JZ 1965, p. 55; RoxIN, 1969,
p. 383; JakOBS, AT, 1991, 7/69.

(199) Minoritariamente, VOGEL, 1993, p. 124, estima que, aunque el garan-
te provoque intencionadamente su propia incapacidad de accién, s6lo respondera
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.
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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

Segiin esta direccion 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 esta obligado a velar por la integridad del bien juridico que
tiene encomendado, de esa obligacién derivaria, como norma se-
cundaria, el deber de estar preparado para actuar cuando se pre-
sente la situacion 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 estarfamos aqui ante
un caso inequivoco de «omisién por comisién», ya que la conduc-
ta del garante serfa subsumible en una omisién impropia no sobre
la base de un comportamiento pasivo —si el guardabarreras esta
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 accion an-
terior— es la que defienden, entre otros: Bertel (200) («Pero si el
ordenamiento juridico manda a alguien una determinada accidn,
entonces tiene que prohibirle, al mismo tiempo, todas aquellas
acciones mediante las cuales el obligado a actuar se imposibilita a
si mismo [la ejecucion] 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, mds 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 estd 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 comision, enton-
ces habria que someter a la misma pena a un no-garante que, en
una situacidn 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 actda 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, esta 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 direccidn 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 si 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 accién exigida ha finali-
zado ya “toda” la omision 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,
aplicacion activa de energia en una determinada direccidn; pero esta
accién s6lo produce la borrachera del autor, pero no el resultado ti-
pico ... En consecuencia, la valoracion juridicopenal sigue las méxi-
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 acciodn ... se deriva un imperativo hipotético ..., como omisién, de
mantener la capacidad de acci6n. 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-
cion de la accion exigida»; pp. 423/424: «... imputacién extraordinaria de la omi-
si6n del salvamento que descansa en la admisién de una lesién imputable de la
obligacion de mantener la capacidad de accion. Mediante esta lesion de la obliga-
cién ... se coloca, en lugar de la omisi6n en sentido estricto, la inactividad como un
subrogado de la omisidn 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, tinica
que puede evitar que la situacion 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 proteccion
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
accidn, 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 harfa actual. A favor de esta
clasificacion habla que el autor aqui, y en dltima instancia, permanece
inactivo, si bien es €l 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 evitacion 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, § 13n. m. 4.

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

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 accidn, 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 ingestion 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,
ademds, y como también se pone continuamente de relieve: que
la ingestién del narcético no causa los resultados tipicos deriva,
ademds, de que, como reconoce la doctrina absolutamente domi-
nante (218), sélo el garante-guardagujas, si provoca su propia in-
capacidad de accidn, debe responder por los resultados del choque,
pero no el amigo no-garante que Ie 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 ingestion, causara realmente los
resultados tipicos, también —ya que el comportamiento es el mis-
mo- lo causaria el no-garante, a quien, en consecuencia, deberian
imputarsele, asimismo, aquellos resultados tipicos, algo que —por-
que es elemental que no puede ser asi— a ningtin autor se le ha ocu-
rrido proponer hasta ahora.

Pero que acudir a la omisin, 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. sélo 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. sélo, y por todos, la cita de ROXIN supra 3 a), y, ademads, SILVA,
1986, p. 262.
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mente a lo largo de nuestra exposicién: porque que no puede haber
conceptualmente omision 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 omision impropia («omisién por comision»), lo
que se estd manteniendo es, en definitiva, que una accidn de pro-
vocar la autoinconsciencia constituye una omisién de bajar las va-
las, 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 omision, tampoco puede con-
vencer, porque s6lo se puede establecer renunciado al niicleo del
concepto de omisidn, ya que ésta inicamente 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 accién.

Anteriormente hemos expuesto que los tipos de resultado tam-
bién pueden realizarse —con un comportamiento distinto del delito
de accidn y del de omision propia— mediante una accién que abor-
ta una cadena causal posible. Y si un garante tiene la obligacion 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 accién 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
omision, 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 accién, 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. LLAS 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 aln actividad cerebral.

De acuerdo con los conceptos penales tradicionales, esa desco-
nexién aplicada a un enfermo adn 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, aproblemadticamente, 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-
vencidn activa homicida? Lo es no sélo la inyeccién 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
atin 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 argumentacién 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 esta 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 terminacion de los in-
tentos de reanimacidn —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 mds 0 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 mds tarde GEILEN, JZ 1968, p. 151, vuelve a insistir en
sus tesis: «Por lo que se refiere al dltimo punto, entonces, y a pesar de la actividad
fenotipica (desconexién 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 sélo 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 initil 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-
corazdn], entonces la cuestién sélo puede ser la de si ya no aporta
mads la contribucién que, con la ayuda de la técnica, tenia que apor-
tarle al paciente; por consiguiente, s6lo entra en consideracién un
delito de omision. Este enjuiciamiento se corresponde con el caso
de un médico que tiene que ejecutar intentos manuales de reani-
macion, y que interrumpe esa actividad, y, con ello, la salvacién; en
este caso sélo entra en consideracién un delito de omisidn»); 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. Segun el criterio de la causalidad existirfa 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, tinicamente “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 accidn, 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 el centro de
gravedad del comportamiento juridicopenalmente relevante reside
en el omitir de ulteriores esfuerzos de salvacidn, cuya falta de sen-
tido resulta del estado del paciente»); Kiihl (233) («En cambio,
desde una consideracidn valorativa, lo decisivo es la circunstancia
de que el oprimir el bot6n ha llevado a la omisién de ulteriores es-
fuerzos de salvacién. 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 sélo ha cesado de se-
guir ayudando»); y Schonke/Schroder/Stree (234).

¢) Frente a estos autores, otros opinan que la desconexién de
instrumentos que mantienen artificialmente con vida a un paciente
constituye una accién en relacioén de causalidad con la muerte: ésta
es la posicién que defienden, ademds 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 causacién 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 boton, des-
conecta el reanimador, comete un homicidio por hacer activo, si €l
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 desconexion 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 accién.
Ese comportamiento no contiene ninguno de los elementos que
definen a la omisién: porque ni el médico permanece inactivo, sino
que «aplica energfa en direccién a la lesién del bien juridico vida»
(al desconectar), y porque entre la conducta y el resultado no exis-
te la relacion hipotética caracteristica de la omisién, sino la abso-
lutamente real, fisiconatural, de que, a consecuencia de aquella
desconexion, 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 méquina, 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 desconexién 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 estd 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 sera 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 desconexion de la maquina pulmén-co-
razén —como se puede calificar de inactividad el movimiento cor-
poral de desconectar, excede ya de la capacidad humana de
comprensioén—, 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 accion,
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 eutanasicos 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 estd obligado a mantener
la vida del paciente a toda costa.

Por lo demds, y que la eutanasia pasiva —dentro de cuyo con-
cepto hay que incluir, tanto desde el punto de vista médico (249)
como juridicopenal (250), la no aplicacién de medidas artificiales
de prolongacién de la vida, independientemente de si esa no-pro-
longacién tiene su origen en la omisién 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 cuindo el postulado de una proteccion 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 mecdnica-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
omision ... para fundamentar la impunidad del médico que actia. Lo decisivo
aqui es la cuestién 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, § 15 n. m. 33.

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

(249) Cfr., por todos, Hipélito 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 afiadidas)

(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 omision, sino s6lo a la eventual jus-
tificacién de comportamientos activos en si tipicos.
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