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1. INTRODUCCION

Quien todavia se exprese sobre este tema, tan tratado y de tantas facetas, sin la
necesidad propia de la clase magistral o del comentario legislativo, se sentird expreso
a la presion de la justificacién o de la disculpa previa. Por el momento, puedo invo-
car en mi descargo las importantes voces de los homenajeados, quienes en todas las
controversias relevantes para la prictica siempre exponen una posicién ponderada,
cautelosa y que tiene en miras la justicia del caso particular.

“Los problemas de delimitacién que surgen aqui no estdn ain completamente
aclarados”, se dice en Wessel'. Y también Stree? introduce todavia hoy al comentario
sobre el problema de la delimitacién, con la cuidadosa observacién de su maestro
Horst Schréder: “La cuestion de si al autor se le imputa un bacer o un omitir puede
ser dudosa en el caso particular™.

Las dudas se extienden a los dos pares de conceptos mencionados en el titulo
de esta colaboracién y a las relaciones existentes entre ellos. La suposicién natural
de que actuar serfa actuar y que se corresponderfa exclusivamente a un tipo de co-
misién, mientras que omitir serfa omitir y Gnicamente podria cumplir un tipo de
omision, se revela como ingenua, tras un repaso al estado de la discusién cientifica.

Segtin el “sentido social” o conforme a un “juicio de valor” el actuar ha de
poder representarse también como mero omitir?, y “lo que tdcticamente visto es un
omitir, puede expresarse, segtin su contenido de sentido social,... como un actuar
favorecedor™. O bien: “... para el observador preocupado por la comprension de
sentido, el omitir recibe el significado de un comportamiento activo™. Ademds, se
habla incluso de “acciones de omisién™.

WESSEL, ]. Strafrecht, Allgemeiner 1éil, 21a. ed., 1991, § 16, 1, 2, p. 224.
En SCHONKE-SCHRODER, StGB, 24a. ed., 1991, previo al § 13, nim. 158.
En SCHONKE-SCHRODER, StGB, 9a. ed., 1959, obs. previa, V, 3, p. 27.

Cfr. ENGISCH, Gallas-Festschrift, 1973, pp. 167 y ss.; GEILEN, JZ, 1968, p. 151; KUPER,
JuS, 1971, p. 476; ROXIN, NStZ, 1987, p. 349; SCHMIDHAUSER, Strafrecht, AT, 2a. ed.,
1975, 16/105, 107; SCHONKE-SCHRODER-STREE, StGB, previo al § 13, nim. 160; WES-
SELS, AT, § 16, 1, 2, p. 225.

5 ROXIN, Titerschaft und Tatherrschaft, 5a. ed., 1990, p. 486; andlogamente ya p. 466: “Aquello
que ontolégicamente sea una omisién no siempre lo serd también en el sentido social”.

HERZBERG, Die Unterlassung im Strafrecht und das Garantenprinzip, 1972, p. 279.
MAURACH / GOSSEL / ZIPE, Strafrecht, AT, 7a. ed., 1989, t. 2, § 45, ntims. 30 y ss.

I O R S
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Finalmente, un tipo de comisién puede ser realizado también omitiendo®;
uno de omisién, también actuando’.

A este respecto, se sostiene la opinidn de que existen “numerosos casos en los

10, en contradiccidn con esto,

cuales no es posible la separacién entre actuar y omitir”
se le reprocha a la practica, en estos casos, “cometer el error (teéricamente grave) de
no ocuparse siquiera de la delimitacién entre actuar y omitir”"'. No se advierte cudl
serfa el sentido de intentar una delimitacién condenada de antemano al fracaso. Por
lo demds, queda abierta la cuestion de cudles son las consecuencias dogmadticas que

implica la imposibilidad de distinguir entre actuar y omitir.

Por otro lado, se afirma que accién y omision podrian “ser intercambiadas en
un sistema’'%; la distincién serfa “o bien evidente y no problemdtica, o muy dificil,
pero entonces imposible o innecesaria”; de ella no podria “dependeria nada’*’. Un
intercambio presupone disponer de dos objetos (diferentes). Si se da tanto una ac-
cién como una omision, se tratard, por cierto, de cuestiones de concurso's; por tan-
to, no entra en consideracién un intercambio. Si la distincién es dificil o imposible,
entonces, no se sabe si uno estd tratando con una accién o con una omisién. Hasta

8 BAUMANN / WEBER, Strafrecht, Allgemeiner 1éil, 9a. ed., 1985, § 18,11, 1, p. 236; SCHON-
KE-SCHRODER-STREE, S:GB, previo alos §§ 13 y ss., num. 147; WESSELS, A7, § 1, 11, 5.
En contra, bidsicamente, ARMIN KAUFMANN, Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, 1959,
pp- 239 y ss.

9 Los llamados delitos de omisién por comisién, cfr. sélo ANDROULAKIS, Studien zur Proble-
matik der unechten Unterlassungsdelikte, 1963, pp. 152y ss.; BERTEL, JZ, 1965, p. 55; MEYER-
BAHLBURG, Gz, 1968, pp. 49 y ss.; ROXIN, Engisch-Festschrift, 1969, pp. 380 y ss.; idem,
NStZ, 1987, p. 349; RUDOLPH]I, SK; previo al § 13, niims. 46 y ss.

10 ARZT, JA, 1980, p. 553.

11 ARZT, loc. cit. Inmediatamente previene ARZT nuevamente, sin embargo, de una “exagerada
acentuacién de la diferencia entre hacer y omitir” (loc. cit., p. 554), después de haber establecido
que, p. e., para la muerte de un nifo por inanicién no sélo serfa causal la omisién de la madre,
“sino la de toda (!) persona” (loc. cit., p. 553); por ello, a diferencia del hacer activo, el omitir
exigirfa “seleccionar al garante” (loc. cit., p. 554).

12 VOLK, Trondle-Festschrift, 1989, pp. 225 y 235. También JAKOBS, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
2. ed., 1991, 28/14, se remite a determinados “4mbitos de responsabilidad por peligros”, en
los cuales el hecho de que el garante produzca un dafo activamente o no lo evite es “casual,
considerado externamente”. Aqui serfan “comisién y omisién practicamente convertibles”; and-
logamente SEELMANN, AK-StGB, 1990, § 13, ndm. 23 (“borrar los limites”). Esto es una tesis
superflua, y que da lugar a malentendidos, sobre la equivalencia (en el sentido del § 13, StGB) de
varias formas de conducta concebibles, pero no de varias dadas (y, ya por ello, no “intercambia-

bles”).
13 VOLK, loc. cit., p. 223.
14  VOLK, loc. cit., p. 222.
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tanto no se resuelva esta dificultad, no se dispone de ningtn objeto de intercambio,
mucho menos de dos.

No es posible esclarecer, por tanto, qué significan las tesis respecto de la impo-
sibilidad de la diferenciacién y de la “intercambiabilidad entre actuar y omitir”. En
todo caso, no aportan ningtin elemento convincente para comprobar que resultaria
ocioso ocuparse de las cuestiones sefialadas al comienzo.

Estas cuestiones, que en el aspecto material y terminolégico generalmente
se confunden como los colores en la paleta de pintor, requieren un ordenamiento
sistemdtico. El esquema de ordenamiento estd dado por los diferentes niveles y pre-
supuestos del delito y de su punibilidad.

En el nivel inferior se trata de la distincién conceptual entre accién y omision,
una distincién para la que se utilizan criterios captables empiricamente, y, en parte,
también normativos.

En el nivel superior se halla la contraposicién conceptual entre tipo penal de
comisién y tipo penal de omisién. Se refiere a la cuestién de si ya la descripcion abs-
tracta de la ley penal divide la conducta tipica en acciones y omisiones®. Este plan-
teo se corresponde con la distincién entre prohibicién y mandato. Evidentemente,
estas diferenciaciones estdn interrelacionadas con el primer grupo de cuestiones.

En el medio se halla otro sector, en el que aparecen las cuestiones del cumpli-
miento del tipo legal respectivo. En este punto, primero se debe aclarar si un delito
de comisién puede ser realizado no sélo por accién, sino también por omisién -ya
sea sola o en relacién con un actuar-. Por otro lado, se debe comprobar si un delito
de omisién también es realizable mediante un actuar activo -solo o junto a un omi-
tir-. Esto se corresponde con la discusién acerca de si una prohibicién puede ser
lesionada mediante omisién'®, y un mandato mediante accidn.

Ademds, en una situacién de hecho “compleja”, puede plantearse que estén
dados los presupuestos de un delito de comisién tanto como los de uno de omisién.

15  Alrespecto, bisica y extensivamente, SCHONE, Unterlassene Erfolgsabwendungen und Strafgesetz,
1974.

16  Segtn la opinion dominante, el llamado delito impropio de omisién viola la misma norma pro-
hibitiva que el hacer activo; ARZT, /4, 1980, p. 556; BAUMANN / WEBER, § 18, II, p. 236;
SCHONKE-SCHRODER-STREE, StGB, previo al § 13, nims. 135, 144; WESSELS, AT §
16, L, 1, p. 223. En contra, ARMIN KAUFMANN, Dogmatik, pp. 239 y ss., 256 y ss.; SCHO-
NE, Erfolgsabwendungen, pp. 247 y ss.
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Entonces, se llega a un concurso de hechos punibles'’que debe ser resuelto mediante
reglas que atin no han sido definitivamente aclaradas'®.

Finalmente, a este grupo de problemas se vinculan otras cuestiones de cuya
investigacién mds precisa resulta que no se refieren a las lineas de delimitacién, sino
a otros elementos de los conceptos aqui pertinentes.

La diferenciacion fundamental entre actuar y omitir deberd volver a ser consi-
derada (II), a pesar de que resulta “verdaderamente sencilla en el campo empirico™".
Esta sencillez de la distincién debe ser estructurada més sélidamente y mantenida
consecuentemente como base para la solucién de los problemas de las consecuen-
cias. Esto posibilita eliminar dos fantasmas que aparecen una y otra vez en la dog-
mitica de la omisién: la llamada omissio libera in causa (I11) y el elemento omisivo
de la imprudencia (IV).

2. ACTUARY OMITIR

La distincién entre accién y omision es una cuestién relativa al concepto de
accién y de omisién. La delimitacién entre ambas formas de conducta debe orien-
tarse seglin criterios que contengan como elemento al concepto de accién y de omi-
sién, o que puedan y deban ser tomados como elemento en este concepto. De este
modo, queda planteado un postulado evidente, y al mismo tiempo, se delinea el
marco que estos criterios deben satisfacer®. Esta vinculacién necesaria de la distin-
cién con los correspondientes conceptos de conducta estd hoy totalmente fuera de
moda.

2.1. Puntos de partida normativos

La teorfa del “punto predominante” es considerada opinién mayoritaria res-
pecto de la delimitacién entre accién y omisién o bien entre delito de comisién y
de omisién*'. En lo que sigue se demostrard que sus propias intenciones y expresio-

17 SEELMANN, AK § 13, ntm. 28; SIEBER, /Z, 1983, p. 436; SCHMIDHAUSER, Strafrecht,
AT, 16/109; ROXIN, ZS:W, t. 74 (1962), p. 417. nota 24; RUDOLPH]I, SK; previo al § 13,
nam. 7; WELP, Vorausgegangenes Tun als Grundlage einer Handlungsiquivalenz der Unterlassung,
1968, p. 117.

18 Al respecto, cfr. ENDRIK WILHELM, Die Konkurenz zwischen Begehungs-und Unterlassungsde-
likten, tesis doctoral en Miinster, 1992.

19  ROXIN, Engisch-Festschrift, p. 380.

20  SAMSON, Welzel-Festschrift, 1974, pp. 579, 584 y ss., menciona como primer requisito, que el
criterio de distincidn “no presuponga ya en forma oculta la distincién buscada”.

21 BGHS: t. 6, pp. 46, 59; OLG STUTTGART, FamRZ, 1959, p. 74; OLG KARLSRUHE, NJW,
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nes -aun cuando no siempre se manifiesten abiertamente- no satisfacen, teniendo
en cuenta las exigencias metddicas esquematizadas previamente, y que no realiza
ningtin aporte para el esclarecimiento conceptual de las cuestiones relativas a la deli-
mitacion.

Segtin la teoria del punto predominante, resulta “decisivo apoyarse, segin
una consideracién normativa, y teniendo en cuenta el sentido social de la accién,
en el punto predominante de la conducta penalmente relevante™, “el cual constituye
el punto vinculante decisivo para el andlisis penal”®. Esta teorfa, por tanto, ni
siquiera pretende definir formas de conducta, sino que ya presupone el conoci-
miento de que estd dada una “conducta compleja”, en la que se hallan actuar y
omitir®.

Segtin esto, la teorfa del punto predominante parece tener por objeto tinica-
%, mds precisamente: elaborar una férmula propia
del concurso de leyes para el caso especial de la concurrencia de un delito de comi-
sién y de omisién. Pero como expresién relativa al concurso resulta superflua; pues
el principio bésico del concurso de leyes ya establece la preminencia de aquel tipo
delictivo que abarca exhaustivamente el contenido de ilicito del hecho?.

mente una cuestién de concurso

La teoria del punto predominante, sin embargo, tiene un contenido mds am-
plio -al menos en cuanto recurre al “sentido social de la accién” para averiguar del
punto predominante®®. De este modo, parece que, entonces, si se trata de la deter-
minacién de los conceptos de conducta. {Pero esta apariencia engana!

1980, pp. 1859 y ss.; OLG DUSSELDORE JMBINW, 1983, pp. 199, 200 y ss., y DAR, 1986,
p. 149; BLEL, Strafrecht I, AT, 18 ed., 1983, p. 310; RANFT, JZ 1987, p. 916; SCHONKE-
SCHRODER-STREE, StGB, previo al § 13, ndm. 158; WESSELS, AT § 16, 1, 2, p. 224.

22 Asi, representativo, WESSELS, AT, § 16, 1, 2, p. 224; STOFFERS, Die Formel “Schwerpunkt der
Vorwerfbarkeit” bei der Abgrenzung von Tun und Unterlassen, 1992, pp. 22-26.

23 WESSELS, AT § 16, 1, 2, p. 223.

24  También se habla de conductas de “significado equivoco” o “ambivalente” (cfr. WESSELS, AT, §
16, 1, 2). Eso da lugar a malentendidos, porque no se trata de que la situacién de hecho real sea
equivoca, sino en todo caso de su imprecisa comprensién o descomprension.

25  ENGISCH, Gallas-Festschrift, p. 176; JAKOBS, AT, 28/4; MAURACH / GOSSEL / ZIPE, AT,
t. 2, § 45, nim. 6; ROXIN, Z8§W, 74 (1962), pp. 417 y ss.; RUDOLPHI, SK;, previo al § 13,
nim 6; SAMSON, Welzel-Festschrift, p. 585; SEELMANN, AK; § 13, ndm. 28.

26  SIEBER, JZ, 1983, p. 433; STOFFERS, Formel, pp. 29 y ss.

27 SCHONKE-SCHRODER-STREE, S/GB, previo a los §§ 52 y ss., nam. 102; WESSELS, A7,
§ 17, V, p. 252; BGHSt, t. 31, p. 380.

28  EBERT, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1985, pp. 152 y ss.; GEILEN, Strafrecht, AT, 3a. ed., 1977,
p. 233; KREY, Strafrecht, BT, t. 1, 8a. ed., 1991, p. 6; SCHONKE-SCHRODER- STREE,
StGB, previo al § 13, ndms. 158 y ss.; WESSELS, AT, § 16, 1, 2, p. 224.
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Si se quiere determinar si una conducta tiene el sentido social de una accién
o de una omisién, entonces, ya deben haberse desarrollado criterios diferenciantes
para la estructura del sentido social. Esto no ocurre ni siquiera en ciernes®, y de-
sarrollarlos tampoco es posible en el nivel de abstraccién de una distincién general
entre accién y omision. Ademds, esta teoria no considera que sea su funcién elaborar
la diferencia de las formas de conducta como conceptos formales; pues en lugar de
ello, da preferencia al método de una consideracién intuitiva de la esencia.

Esto se ve claramente cuando se observa la funcién del criterio de sentido, en
su principal dmbito de aplicacién. La doctrina actual se esfuerza, ante todo, en lograr
la impunidad para ciertos casos de interrupcién activa del tratamiento intensivo mé-
dico-técnico™, que seglin la concepcién tradicional cumple todos los presupuestos
de un delito de comisién®'. Para alcanzar la impunidad a pesar de esto, recurriendo
directamente al sentido social de la conducta, se explica que la desconexién de un
aparato de reanimacién no es una accidn de homicidio, sino que tiene el sentido de
la omisién de una continuacién (no mandada) del tratamiento®?. De este modo se
comprueba que no se trata de la distincién entre actuar y omitir en el plano del con-
cepto de conducta. Pues no se discute que la “actividad fenotipica”#
Antes bien, se le quita directamente a esa accién tnicamente un sentido especifico
-y ciertamente, delictivo-.

sea una accion.

Al suceder esto con ayuda de pardmetros valorativos que valen en el dmbito
de los delitos de omisién, surge la falsa apariencia de que la problemdtica tiene sus

29  La indeterminacién también es la objecién corriente contra la teorfa del punto predominante,
véase ROXIN, ZS:W, t. 74 (1962), p. 418; JAKOBS, AT, 28/4; RUDOLPH]I, SK; previo al § 13,
nam. 6; SEELMANN, Ax; § 13, nam. 27; WELD, Vorangegangenes Tun, p. 106.

30 ENGISCH, Gallas-Festschrifi, p. 178; GELLEN, Jz, 1968, p. 151; KUPER, /uS, 1971, p-
476; ROXIN, Eb. Schmidt-Festschrift, 1961, p. 395; idem, NStZ, 1987, p. 349; SCHONKE-
SCHRODER-STREE, StGB, previo al § 13, nim. 160; WESSELS, A7, § 16, 1, 2, p. 225.

31  Los criterios de la llamada eutanasia indirecta, considerada como licita, no existen; cfr. KUPER,
JuS, 1971, p. 476; SEELMANN, AK; § 13, nam. 33; ROXIN, Engisch-FS, p. 396. Pues, en el
caso de la desconexién de aparatos que mantienen a una persona con vida, se trata de un acto
que, en primer lugar, tiene como objetivo terminar una vida que continta siendo mantenida
solamente a través de aparatos, es decir, de la llamada eutanasia directa, la cual, en segundo lugar,
no constituye una medida terapéutica (con un acortamiento inevitable de la vida), sino que fina-
liza con una terapia, y, en tercer lugar no proporciona al paciente, en caso de una pérdida irrever-
sible de la consciencia, ninguna atenuacién del sufrimiento. Una justificacién es categdricamente
rechazada; WESSELS, Swrafrecht, Bt, t. 1, 15a. ed., 1991, § 1, 111, 2, p. 7. Tampoco la reciente
nueva determinacién del resultado en los delitos de homicidio, de DENCKER (/VS2Z, 1992, pp.
311 y ss.) encontré demasiada aceptacién. También la propuesta del § 214 del PA-Eutanasia- se

basa en la premisa de la punibilidad. Cfr. SCHREIBER, NStZ, 1986, p. 344.
32 Referencias en nota 30.

33 GEILEN, JZ, 1968, p. 151.
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raices en la clasificacién de los tipos de conducta o de delitos. Esta apariencia surge,
de todos modos, sélo por la introduccién del criterio de sentido. Pues la teoria del
punto predominante, en los casos en cuestion, no alcanzaria la clasificacién deseada:
serfa evidentemente contrario a sentido ver el punto predominante de la reprocha-
bilidad o de la relevancia penal, en el caso de la desconexién del aparato de reani-
macién, en la omisién de la continuacién del tratamiento, para luego declarar esta
omisién como penalmente irrelevante o como no reprochable.

Atln queda por investigar por qué es que el criterio del sentido social de la
accién se relaciona -hasta el momento, sin que ello haya sido explicado- con la teoria
del punto predominante. La razén més profunda reside, probablemente, en asegurar
el recurso directo, es decir, desligado de subsuncidn, a la naturaleza delictiva o no
delictiva de la accién, que no puede ser negada como fenotipo.

Esto puede demostrarse con mayor precision si se viste el contenido de la
teorfa del punto predominante en forma de precepto juridico: el “tipo” constituye
la parte mds importante de una forma de conducta determinada, la “consecuencia
juridica” se puede ver en que la conducta asi elegida “constituye el punto vincu-
lante decisivo para el andlisis juridico-penal™*. En un primer plano, el criterio de
sentido se adapta sin dificultad a este tipo porque, al igual que la conformacién del
punto predominante requiere una pre-valoracién de la conducta dada. Por ello, no
se advierte inmediatamente que, como ya se mostrd, en esta valoracién no estd en
juego el punto predominante de la reprochabilidad, sino, por el contrario, de la no

reprochabilidad.

La consecuencia juridica “vinculacién decisiva del andlisis penal” parece decir
lo mismo respecto de ambos tipos; pero si se observa con mayor precisidn, se ve que
contiene disposiciones de diversa clase.

En tanto se trata de la regulacion a del concurso frente a conductas complejas,
la “vinculacién del andlisis penal” resulta, primero, equivalente con “punibilidad”.
La decisién implica entonces dos cosas: mandato del castigo penal de la conducta
mds grave, prohibicidn del castigo de la conducta mds leve.

En el campo de aplicacién del criterio de sentido ya la “vinculacién del ani-
lisis penal” tiene otra significacién, cual es, inicamente: subsuncién bajo tipos pe-
nales. De ello se sigue que aquella forma de conducta que -presuntamente- tiene
el sentido social decisivo es sometida a un examen de derecho penal, la fenotipica,
por el contrario, se somete a una prohibicién de vinculacién, y, de este modo, de
subsuncién. Asi, la vinculacién del sentido social de la accién con la teoria del punto

34 WESSELS, AT § 16, 1, 2, p. 223.
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predominante logra que el actuar activo en ciertos casos -pero, sen cudles? - quede de
antemano fuera de una subsuncién en el tipo comisivo.

Segln esto, se comprueba que la teoria del punto predominante no formula
expresiones acerca de los elementos conceptuales de accién y omisién, del delito
comisivo y omisivo. Plantea tinicamente una regla - superflua- de concurso para la
conducta compleja, y, en combinacién con el criterio del sentido social de la accién,
exige la valoracién inmediata de acciones como “no punibles”; una valoracién libre
de subsuncidn, asegurada mediante la prohibicién flanqueante de subsuncién.

A partir de este andlisis resulta, ademds, que la teoria del sentido social de la
accién, en contra de su vestimenta exterior, no pertenece a los dmbitos de temas di-
ferenciados al comienzo. Pues para ella sélo rige la cuestién de si una accién cumple
el tipo de un delito de comisién; por ello, no tiene ninguna relacién con la delimi-
tacién de formas de conducta y de delitos.

2.2. Puntos de partida naturalistas

Segtin los puntos de partida naturalistas, la distincién entre actuar y omi-
tir debe ser buscada en el mundo de los hechos, y no en el de los valores®. En lo
esencial, son dos los criterios que -solos o combinados- pueden ser utilizados como
atributos de la accién para delimitarla: el movimiento corporal voluntario y la cau-
salidad. El primer elemento mencionado mereceria hoy sélo un interés histérico®,
y se cuenta entre las posiciones de delimitacién que ya no son sostenidas”. Por ello,
serd considerado en primer término el criterio de la causalidad.

a) Siguiendo a Armin Kaufmann®, la causalidad ha sido cada vez mds acep-
tada como el factor decisivo para la distincién®. Este papel se le debe a la tesis de
que la omisidn, o el omitente, no pueden causar nada -por tanto, tampoco pueden
causar el resultado tipico-.

35 Cfr. MEZGER, JZ, 1958, p. 281; NOWAKOWSKI, /Z, 1958, p. 337; WESSELS, A7, § 16, 1;
OLG DUSSELDORE JMBINW, 1983, p. 199.

36  KUPPER, Grenzen der normativierenden Strafrechtsdogmatik, 1990, p. 72.
37 OTTO, Grundkurs Strafrecht, Allgemenine Strafrechtslebre, 3a. ed., 1988, p. 167.
38  ARMIN KAUFMANN, Dogmatik, pp. 61y ss., 73, 314.

39  JESCHECK, Swafrecht, AT, 4a. ed., 1988, § 58, 11, 2, p. 545; ARMIN KAUFMANN, Dog-
matik, pp. 61 y ss.; KUPPER, Grenzen, pp. 73 y ss.; SAMSON, Welzel-Festschrifi, pp. 589 y
ss.; SIEBER, /Z, 1983, pp. 334 y ss.; STOFFERS, Formel, pp. 107 y ss.; ROXIN, ZStW, ¢, 74
(1962), p. 415; WELZEL, Deutsches Strafrecht, 11a. ed., 1969, p. 203.

Numero 36 © 2022 ¢ pp. 17-46 * ISSN 2306-7608 (Impresa) Revista PERUANA DE CIENCIAS PENALES m
¢ ISSN 2810-8396 (En linea)



Eberhard Struensee

Quien sostiene, por el contrario, que el omitir puede ser causal en la misma
forma que el actuar®’, ya por ello queda impedido de determinar la presencia o
ausencia de una accién con ayuda de la causalidad. Esto rige también alli donde se
formula al mismo tiempo para la omisién una férmula modificada de causalidad*’;
pues entonces se necesita, nuevamente, un criterio que decida si se debe aplicar la
férmula que rige para el actuar activo o para el omitir: la distincién entre actuar y
omitir presupone aqui, légicamente, la cuestién de la causalidad.

La posicién que traslada a la causalidad la funcién de la diferenciacién de las
formas de conducta parece resultar, en cambio, mds productiva: la ausencia de cau-
salidad, segan, esto parece permitir, cuando menos, una conclusién respecto de la
ausencia de una accién. Una conclusién a contrario respecto de la presencia de una
omisién no resulta posible sin mds ni mds; pues el concepto de omisién no se agota
en la negacién de una determinada accién, sino que contiene también elementos
positivos que se resumen en la exigencia de la posibilidad de accidn o capacidad de
accién. A la inversa, por cierto, tampoco la comprobacién de una relacién causal
excluye una omisién. Mds bien, ésta puede acompanar a un actuar positivo (“con-
ducta compleja”).

Segln esto, la causalidad, finalmente, no parece resultar adecuada para carac-
terizar la diferencia buscada. Pero esta conclusién no es necesaria. En caso de que la
causalidad sea un elemento que le falta a la omisién, entonces, también resulta ade-
cuada para identificar aquellos procesos que poseen el cardcter de una accién, o a los
cuales les falta ese cardcter. Este elemento, de todos modos -como tampoco ningtin
otro elemento de la accién- no es mds de lo que puede proporcionar.

El criterio de la causalidad, sin embargo, fracasa por otras razones. Para sa-
tisfacer la funcién de distinguir las acciones de aquello que no lo es, la causalidad,
conforme al postulado mencionado, deberia ser convertida en elemento del concep-
to de accién®. Pero como elemento del concepto de accién, por razones légicas, no
puede cumplir la funcién que se le atribuye.

La causalidad refiere una relacién conforme a leyes, es decir, de vigencia ge-
neral, entre dos sucesos que se siguen temporalmente uno a otro (causa y efecto; la

40  Cfr. ARZT, JA 1980, p. 556; BAUMANN / WEBER, A7, § 18, 11, 2; MEZGER, Strafrecht, 3a.
ed., 1949, p. 136; SPENDEL, /Z, 1973, pp. 137 y ss.

41  Como en nota 40.

42 Es digno de atencién el hecho de que a ella le corresponda este honor desde el lado de los
finalistas. En defensa de la teorfa final de la accién declara recientemente KUPPER (Grenzen,
p. 73), respecto de los problemas aqui expuestos: “... que esté dado un efecto causal es a la vez
constitutivo para la existencia de una accién”. En otro lugar se dice, por el contrario, que “la mera
causacion no es elemento esencial de las acciones humanas” (p. 47).
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llamada causalidad general)®. Esto significa que el contenido de la ley causal, que
tiene pretension de validez respecto de un niimero de relaciones causales concretas,
debe ser determinado en forma conceptualmente abstracta. Tanto los factores que
funcionan dentro de la ley causal en calidad de causa, como el efecto, deben estar
concebidos de forma materialmente independiente de la relacién que cae bajo esa
ley; pues esta relacion es formulada légicamente s6lo mediante la regla causal, y en
el caso particular, también resulta sélo de la subsuncién bajo tal regla. Brevemente:
dado que la causalidad expresa una relacién particular entre dos miembros, éstos
mismos no pueden ser descriptos mediante esta relacién. De ello resulta para la
accién que aparece en una ley causal como factor causa, que la causalidad no puede
ser elemento del concepto de accidn, porque, a la inversa, la accidn es elemento del
concepto de causalidad. El cardcter de la conducta como accién, consiguientemente,
debe ser determinado mediante otros criterios.

Esta necesidad no puede ser eludida preguntdndose, en lugar de por el cardc-
ter causal de la conducta, por el ser causal de la persona a juzgar. Este punto de par-
tida, desarrollado por Armin Kaufmann*, sélo permite determinar si la existencia
de la persona es un factor causal, pero no permite conclusiones acerca de la presencia
o ausencia de una accién. El pasajero que en un bus o en un avién estd sentado del
lado del pasillo, y que de este modo le cierra el paso a su vecino de la ventanilla, no
puede ser suprimido mentalmente sin que desaparezca el resultado de una privacion
de libertad. No obstante, respecto del permanecer sentado, sélo entra en considera-

cién una privacién de libertad por omisién®.

Si bien, segtin esto, la causalidad no resulta adecuada para dividir entre si las
formas de conducta, por lo menos si parece informar claramente, como elemen-
to del tipo, si se ha realizado un delito de comisién. Asi, por ejemplo, en Welzel
se afirma: “la distincién entre delito de comisién y de omision se orienta segtin la

43 DREHER / TRONDLE, StGB, 45% ed., 1991, previo al § 13, nim. 16; JESCHECK, A7, p.
254; ARMIN KAUFMANN, /Z, 1971, p. 572; ROXIN, Strafrecht, AT, 1.1, 1992, § 11, ntims.
14 y ss.; RUDOLPHI, SK; previo al § 1, nim. 42; STRUENSEE, ZS:W, t. 102 (1990), pp. 24
y ss.

44 Dogmatik, pp. 61y ss.; igualmente, E. A. WOLFF, Kausalitiit von Tun und Unterlassen, 1965, p.
35; KUPPER, Grenzen, p. 46; STOFFERS, Formel, pp. 107 y ss.

45  Acerca de una posicién de garante por tener que responder del propio cuerpo como masa, cfr.
WELP, Vorangegangenes Tun, p. 134, nota 145, y ss. También en otros casos de omision, la su-
presién del obligado a la accién conduce a falsas consecuencias. El resultado de detenerse en los
dmbitos protegidos por el § 123 desaparece, si se suprime la persona que no se aleja después de
exigirselo el legitimado. Otros ejemplos se hallan en los tipos penales que pueden ser cumplidos
por el mero tolerar manipulaciones en el propio cuerpo (§$ 109, 172-176, StGB; § 17, W5tG),
y en los delitos de tenencia (§ 29, 1, N° 3, B:MG, § 53, 1, N’ 3a, N 4, WaffG); brevemente: en
todos los delitos cuyo resultado tipico presupone la existencia del obligado. Criticamente respec-
to del factor causal “existencia de un hombre”, también SIEBER, /Z, 1983, pp. 434 y.ss.
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causalidad o la no causalidad de la conducta™®. Pero aun en el plano del tipo, la
relacién causal no configura un criterio de diferenciacién totalmente idéneo. Pues
en los delitos de emprendimiento y en los casos de tentativa punible no importa
la causalidad, tampoco -si se sigue la opinién corriente- en los llamados delitos de
pura actividad”. Aun cuando uno se apoye, conforme a la légica de la tentativa, en
las relaciones representadas, las dificultades mencionadas sélo se trasladan al aspecto
subjetivo de la conducta.

Finalmente, tampoco el retrotraer la causalidad a la motivacién puede enga-
fiar acerca de que la distincién entre actuar y omitir ya estd presupuesta. En Samson
esto se mantiene oculto mediante una formulacién incompleta: “dado que la norma
acttia mediante motivacién, comisién y omisién se diferencian por la presencia, o,
en su caso, por la ausencia, de un acto de motivacién™®. También Jakobs se apoya
en si puede constarse “un motivo de mds”, o “un motivo de menos”; pero deja en
claro cudl es el objeto de la motivacién: “en la comisién, un impulso consciente o in-
consciente conduce a la formacién de un motivo para el movimiento corporal, y éste
causa un suceso; en la omisién, se produce un suceso que no se habria producido
si el autor se hubiera motivado a la evitacién, y hubiera ejecutado los movimientos
corporales necesarios””. Dado que se trata del motivarse a un movimiento corpo-
ral voluntario, la diferencia buscada resulta tinicamente de su presencia o ausencia;
causa (acto de motivacién) y consecuencia del movimiento corporal (causacion del
resultado tipico) no aportan nada adicional a la diferenciacién, es decir, que retro-
traerse a ella resulta superfluo.

Por tanto, el criterio de la causalidad no resulta adecuado para separar actuar
y omitir, ni puede dividir definitivamente delitos de comisién y de omisién.

b) La critica a los puntos de partida normativos ya permite vislumbrar hacia
dénde se dirige la argumentacién: no es posible eludir una distincién segan el cri-
terio “naturalista” del movimiento corporal voluntario®, y en realidad, éste aparece
reflejado, en mayor o menor medida, en el trasfondo de todas las posiciones. Este
elemento sélo describe la accién como para satisfacer el postulado metédico arriba

46 WELZEL, Deutsches Strafrecht, p. 203; subrayado por mi.

47  BAUMANN / WEBER, A7, pp. 133, 201; JESCHECK, AT § 26, II, la y b, pp. 234 y 237;
ROXIN, A7, 1.1, § 10, nam. 103; WESSELS, A7, § 1, 11, 2.

48  SAMSON, Welzel-Festschrift, p. 594, nota 72.

49  JAKOBS, AT, 6/28, asi como 28/3.

50  Asi, la opinién antes dominante, cft. BELING, Grundziige des Strafrechss, 11a. ed., 1930, p. 12;
V. HIPPEL, Deutsches Strafrecht, t. 2, 1930, pp. 126 y ss.; V. LISCT-SCHMIDT, Lehrbuch des
Deutsches Strafrechts, t. 1, 26" ed., 1932, pp. 170 y ss. Actualmente de modo andlogo, MAU-
RACH / GOSSEL / ZIPE, AT, t. 2, § 45, ntims. 25 y ss. (“actividad corporal”). También el BGH
(VRS, t. 61, pp. 213 y ss.) se vale ocasionalmente de este criterio.
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mencionado: abarca un elemento del concepto general de accién y no presupone ya
la distincién buscada. Salvo la expresién repetida como estereotipo, y que nada dice,
de “naturalismo™', ninguna objecién de peso se ha formulado hasta ahora en contra
de este criterio.

Por cierto, esta descripcién no abarca todos los casos de movimientos mus-
culares voluntarios. Pues aquellos esfuerzos que (ya) no conducen a un ulterior des-
plazamiento espacial del cuerpo o de sus miembros, sino que sélo conservan una
posicién corporal alcanzada mediante utilizacién de los musculos, no caen bajo el
concepto de movimiento corporal.

Por eso, Engisch prefiere el elemento “aplicacién de energia®?, como criterio
decisivo. Segtin esto, “actuar es la aplicacién de energia en una direccién determi-
nada,... omitir, la no aplicacién de energfa en una direccién determinada™. Esta
aplicacién de energia habia sido explicada por Engisch originariamente con mayor
precisién, en el sentido de que consistia especialmente en la ejecucién, o en la no
ejecucién, de un movimiento corporal conformado de una manera determinada*.
Con esto quedaba claro que de lo que se trata es de la aplicacion voluntaria de aque-
lla energfa que es necesaria para el movimiento del cuerpo, o para una contraccion
muscular”. Pero, al mismo tiempo, este criterio también permite incorporar en el
concepto de accién, por ejemplo, el acatamiento de la orden: “jquédese quieto!”, el
mantenimiento de la victima en una “caja para sudar” o el mantenimiento constante
de la presion sobre el acelerador®, es decir, en general, calificar como acciones todos
los casos de inmovilidad del cuerpo.

El apoyarse en la aplicacién de energia, por tanto, precisa el concepto (na-
turalista) de accién, en el sentido de que en él se trata de la aplicacién de energia
muscular” *%. En tal medida, puede hablarse también de “contraccién muscular vo-

51  KUPPER, Grenzen, p. 72; RANFT, JZ, 1987, pp. 860 y ss.; STOFFERS, Formel, pp. 96 y ss.

52 ENGISCH, Die Kausalitiit als Merkmal der strafrechtlichen Tatbestinde, 1930, p. 29; idem,
MONKRIMBIO, 1939, p. 423; idem, Gallas-Festschrift, pp. 163, 170 y ss.

53 Gallas-Festschrift, p. 170.

54  Kausalizit, p. 29.

55  Atenuado en Gallas-Festschrift, p. 174 y ss.

56  Gallas-Festschrift, p. 172; WELD, Vorangegangenes Tun, p. 113.

57  Mis tarde, ENGISCH dio una interpretacion al factor “energfa’, que derivé de un principio
naturalista a un concepto normativo; v. Gallas-Festschrift, pp. 173, 178; igualmente, KAMPS,
Arztliche Arbeitsteilung und strafrechtliches Fahrlissigkeitsdelikt, 1981, pp. 86 y ss. Con razén, en
contra esta concepcién diluida, SAMSON, Welzel-Festschrift, p. 587.

58  Consideran asimismo como (co)decisiva a la aplicacién de energfa: ARMIN KAUFMANN,
Strafrechtsdogmatik zwischen Sein und Wert, 1982, p. 119, nota 29; ROXIN, Engisch-Festschrift,
p- 380; RUDOLPHLI, SK; previo al § 13, num. 6; SIEBER, /Z, 1983, pp. 434 y ss.; WELD, Vo-
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luntaria”. Si en lo que sigue se utiliza de ahora en mds la expresién corriente “movi-
miento corporal (voluntario)”, ello es sélo porque la discusién no debe cargarse con
nueva terminologia, y porque esta denominacién también cubre ampliamente el
dmbito de la contraccién muscular”, pero no tiene la propensién -como ocurre con
la aplicacién de energia- a ser reinterpretada en lo normativo.

Siempre que se dé un movimiento corporal voluntario (contraccién muscu-
lar) existird, por tanto, una accién. El criterio de la contraccién muscular voluntaria
posibilita, segin esto, una delimitacién clara y univoca entre actuar y omitir. Se
objeta en contra de esto que tal concepto de accidén no proporciona una seleccidn,
porque el hombre pricticamente “nunca se encuentra en una situacién de completo
reposo”®. Esta observacion, ciertamente, es preponderantemente correcta en lo que
se refiere al estado de vigilia del hombre. Correspondientemente, cada intervalo de
la vida contiene una serie ininterrumpida de movimientos corporales y contraccio-
nes musculares voluntarios. Aun en el caso del abogado que permanece presente y
en silencio durante una extorsién que comete su mandante respecto de un tercero®,
seguramente pueden comprobarse movimientos corporales. Ya el mantenimiento de
una determinada posicién sentado exige esfuerzo muscular, al igual que el tomar un
cigarrillo, encenderlo y fumarlo. Aqui, finalidad y causalidad tampoco proporcionan
una seleccién que vaya mds alld que la del criterio del movimiento corporal. Un
concepto general de accién, que comprenda acciones de toda clase, justamente, sélo
separa las acciones de las no acciones, pero no realiza una seleccién entre varias ac-
ciones. La seleccién entre diversos actos del actuar positivo recién se produce cuando
se plantea la cuestién acerca de acciones de cierta clase con consecuencias de cierta
clase, tal como estdn tipificadas en los tipos penales.

A partir del criterio del movimiento corporal, sélo es deducible, para el con-
cepto de omisidn, un elemento parcial, a saber: la ausencia de un movimiento cor-
poral voluntario, pero no toda la omisién. La comprobacién de que no se ha pro-
ducido un movimiento corporal todavia no permite la conclusiéon a contrario de
que se ha dado una omisidn; sélo fundamenta la expresion mds débil de que una
omision entra en consideracién. Pues segin la opinidn general, el concepto de omi-
sién requiere por lo menos determinar otras dos piezas que se estructuran entre si: se
exige, primero, que la accién faltante esté caracterizada mds precisamente segin su

rangegangenes Tun, pp. 110y ss.; segin WESSELS, AT, § 16, 1, 2, es determinante para la “forma
de manifestacién exterior de la conducta”.

59  WELP, Vorangegangenes Tun, pp. 112y ss.
60  STOFFERS, Formel, p. 97.
61  BHG, 8¢V, 1982, p. 517, con nota de RUDOLPHI.
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clase®’; segundo, que la ejecucion de la accién ausente fuera posible®. Pero esto sélo
significa que en el caso particular, se debe comprobar ademds de la negacién de una
accidén, también la realizabilidad de una accién de cierta clase.

La exigencia mencionada en primer término de que debe faltar una accién de
cierta clase es tan poco plausible para un concepto general de omisién, como lo es
para el concepto general de accién. En esta exigencia, se trata, en el fondo, sélo de
un resto de la llamada teorfa de la expectativa®. Si se libera el concepto de omisién
también de este resabio, entonces, de su capacidad de seleccion puede decirse lo
mismo que del concepto de accién: “La vida de cada hombre constituye en cierta
medida una linea de accidn, en la cual infinitas cosas, a la izquierda y a la derecha,
deben quedar no hechas, omitidas...”®. La clase de accién no producida también
aqui entra en consideracién para el derecho penal sélo con los tipos (de mandato)®.

Siuno vuelve la atencién a la determinacién mds precisa de la conducta en los
tipos penales, y los revisa para la comprobacién de la punibilidad en el caso concre-
to, entonces, se advierte que la cuestién de la “delimitacion” entre actuar y omitir ni
siquiera aparece. A partir de una situacién de hecho dada, que describa los sucesos
en forma suficientemente exacta, se puede deducir sin dificultad cudles son las ac-
ciones concretas realizadas o realizables. Los actos descriptos cometidos u omitidos
deben subsumirse entonces -sin “revisién previa’®- en los tipos penales que entran
en consideracién. Incluso el punto de vista segtn el cual un actuar puede cumplir un
tipo de omisién, y un omitir, uno de comisién, no requiere ni permite otro proce-
dimiento. Pues, respecto de la punibilidad, decide inicamente la subsuncién en los
elementos del tipo; de su definicién debe surgir si bajo ellos cae un actuar, un omitir,
o ambos, y si estdn dados los demds presupuestos del delito.

62 Cfr. ENGISCH, MoKrimBio, 1939, p. 424; GALLAS, ZStW, t. 67 (1955)-, p. 10; JESCHECK,
A1, § 59, 1, pp. 556 y ss.; ARMIN KAUFMANN, Dogmatik, pp. 25y ss., 52y ss.; RUDOLPHI,
SK, previo al § 13, nim. 1; SCHONE, JZ, 1977, p. 150; SCHONKE-SCHRODER-STREE,
StGB, previo al § 13, ntim. 139.

63 JESCHECK, AT, § 59,11, 2, p. 557; ARMIN KAUFMANN, Dogmatik, pp. 27 y ss.; SCHRO-
DER-STREE, StGB, previo al § 13, ntims. 141 y ss.; WesseLs, A7 § 16, 11, 2, p. 226.

64 Todavia hoy ampliamente defendida; cfr. JESCHECK, A7 § 59, I, p. 556; RUDOLPHI, SK;
previo al § 13, ndm. 1; SCHONKE-SCHRODER-STREE, StGB, previo al § 13, ndm. 139.
Segiin esto, la omisién presupone la ausencia de una accidén esperada, para cuya expectativa se
hace mencién de diversas fuentes. Concluyentemente, en contra de la teorfa de la expectativa,

ARMIN KAUFMANN, Dogmatik, pp. 50y ss.; SCHONE, JZ, 1977, pp. 150 y ss.
65 ENGISCH, MoKrimBio, 1939, p. 423.
66 SCHONE, JZ, 1977, p. 151, nota 6.

67  De otro modo, WESSELS, A7 § 19, IV, D, p. 285; cfr. también SCHMIDHAUSER, Studien-
buch, AT, 2a. ed., 1984, apéndice/27; al respecto, criticamente SCHONE, /7, 1977, p. 151y

nota 7.
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Esta investigacion serd llevada a cabo en lo que sigue, a partir del ejemplo de
dos constelaciones que siempre aparecen como problemadticas: la omissio libera in
causa 'y el elemento omisivo de la imprudencia.

3. LA OMISSIO LIBERA IN CAUSA

Segtin lo dicho, para el caso de la destruccién activa de las propias posibili-
dades de salvamento o de evitacién del resultado (la llamada omissio libera in causa)
se deriva sin dificultad que existe una accién. Pero dado que esta accién, no causa
el resultado tipico -ni objetivamente, ni segtin su intencién-, mediante movimiento
corporal, ella no cumple el tipo correspondiente del delito de comisién, ni consu-
mado ni tentado®. Sélo resta preguntarse si, junto a esta accion irrelevante, también
hay una omisidn, o si se descarta la omisién porque en el momento critico no existe
la posibilidad de ejecutar el acto de salvamento.

En el caso de la destruccién de posibilidades de un acto futuro de salva-
mento o de evitacién del resultado, debe realizarse en primer término una dife-
renciacién. Frecuentemente sélo tiene por consecuencia que se reduzca el tiempo
del tltimo cumplimiento posible del mandato, a oportunidades anteriores de in-
tervencién. Quien destruye la Gnica linea telefénica antes del aviso a un médico,
a través de la cual, en caso contrario, atin continuard pudiendo producir el auxilio
a tiempo durante la préxima hora, omite -en caso de que se dé la representacion
correspondiente, conscientemente- el llamado telefénico posible en el momento an-
terior a la destruccién de la linea. En esa medida, no es necesario recurrir a la regla
de excepcién de la “omissio libera in causa”, que debe ayudar respecto del hecho de
que hayan sido eliminadas las posibilidades de llamadas telefénicas futuras origina-
riamente existentes. Con respecto a tales casos, Welp resume correctamente: “Por
ello, no existe ninguna necesidad de fingir la capacidad de accién para el momento
critico”®. Si en la pérdida de la primera evitacién posible del resultado se ve incluso
ya una tentativa de omisién’’, entonces, la destruccién de las posibilidades de accién

68  Cfr. WELP, Vorangegangenes Tun, p. 137; igualmente, MAURACH, JuS, 1961, p. 377; RU-
DOLPHLI, SK, previo al § 13, nim. 46; ROXIN, Engisch-Festschrift, p. 383; también SAMSON,
Welzel-Festschrift, pp. 597 y ss., quien, sin embargo, se aferra al criterio de la causalidad, segin el
cual jaquf habria que negar ya la ejecucién de una accién! BERTEL, JZ, 1965, p. 543, afirma la
causalidad de la comisién, igualmente, JAKOBS, A7, 7/69; ambos quieren castigar, empero, sélo
el garante, y, por cierto, BERTEL por delito de omisién, JAKOBS por delito de comisién.

69  WELP, Vorangegangenes Tun, pp. 137 y ss.
70  HERZBERG, MDR, 1973, p. 93; SCHRODER, /uS, 1962, p. 86; para determinados casos,

también MAURACH/GOSSEL/ZIPFE, AT t. 2, § 40, nam. 108; WESSELS, A7, § 16, VI, 1, p.
238.
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temporalmente posteriores se presenta inicamente como una eliminacién de posibi-
lidades de desistimiento que no plantea problemas especiales”.

Pero, junto a estos, existen casos en los cuales las alternativas temporales de
cumplimiento del mandato, ni siquiera se reducen’. Si se destruye la comunica-
cién telefénica antes de que el tnico médico disponible y localizable sélo en su
consultorio comience su servicio, entonces, el actuante nunca tuvo una posibilidad
de auxilio actual, inmediatamente realizable, que hiciera suprimir sin utilizarla”. Y
si a la destruccién consciente de posibilidades posteriores de accién le acontece la
omisién inconsciente de actos de salvamento, surge la problemadtica - précticamente
quizd mds frecuentemente relevante en este grupo de cuestiones- de la punibilidad
por delito doloso.

Tampoco es posible eliminar las dificultades con la siguiente comprobacién
de Armin Kaufmann: “el deber de evitar el resultado, por ejemplo, también tiene
como contenido conservar la capacidad de accién hasta el momento de la interven-
cidn; esto es una parte de la conducta final mandada”. “Esto rige también cuando el
inactivo ejecuta una accién con la cual se hace imposible a si mismo el cumplimien-
to del mandato™“. La expresién “conservar la capacidad de accién” lingiiisticamente
cubre tanto los casos en los cuales se debe hacer algo para seguir siendo capaz de
realizar la accién (p. e., salir al aire libre para no dormirse), como también aquellas
en las cuales, con el mismo objetivo, se debe omitir algo (p. e., embriagarse). Esto
no debe enganar con relacién a que un deber de accién sélo puede tener por objeto
acciones”, pero no la omisién de acciones, salvo que se busque una salida normolé-
gica en la suposicién de Adolf Merkel de “que también puede actuarse en contra de
mandatos mediante acciones positivas, en tanto ellos contengan en si eo ipso probi-
biciones de aquellas acciones que se oponen a su realizacién™®. Pero es necesaria una

71 Asi, acertadamente, WILHELM, Konkurrenz, p. 44.
72 De otro modo, pero aparentemente, WELP, loc. cit.; SAMSON, Welzel-Festschrift, p. 598.
73 El ¢jemplo en WILHELM, Konkurrenz, pp. 44 y ss.

74 Dogmatik, p. 211. He invertido la secuencia de las dos frases contenidas en el mismo pérrafo,
para aclarar el contenido que se expresa en la primera frase citada. También WELP, Vorangegan-
genes Tun, p. 138, y STOFFERS, Formel, pp. 334 y ss., 380 y ss., invocan a ARMIN KAUEF-

MANN para la solucién de la omissio libera in causa.

75  Eso lo acentta precisamente también ARMIN KAUFMANN, Dogmatik, pp. 3 y ss., siguiendo
a ENGISCH.

76 ADOLF MERKEL, Kriminalistische Abhandlungen, t. 1, 1867, p. 93. Mds tarde BERTEL, /Z,
1965, pp. 53 y ss., independientemente de MERKEL, derivé, para la solucién de la omissio libera
in causa, una prohibicién independiente a partir del mandato. Hace referencia a la prioridad de
MERKEL, STOFFERS, Formel, pp. 358 y ss., 380, nota 61. Su critica a ambos es, sin embargo,
un gol en contra, dado que €l se basa, para la solucién de la problemdtica, simplemente en las

citadas frases de ARMIN KAUFMANN.
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investigacién mds precisa acerca de si la fundamentacién de la punibilidad por un
delito de omisién requiere una suposicién de esta clase.

Las supuestas dificultades de la omissio libera in causa resultan del presupuesto
mds o menos explicito de que el concepto de omitir y del delito de omisién presu-
pone la existencia de una posibilidad actual de accién. Esto se afirma sin lugar a
duda en Stree: “Bédsicamente, la posibilidad de accién debe darse en el momento en
que es necesaria la intervencion del obligado a actuar™”. Sin embargo, con relacién
a esta exigencia, la ley no contiene datos materiales ni temporales, de modo tal que
se recurre a estructuras prejuridicas. Tampoco ayuda el principio “u/tra posee nemo
obligatur’, pues él no especifica qué debe entenderse como ‘posee”. En todo caso, no
exige que estén cumplidas zodas las condiciones de la ejecucién de la accién manda-
da. Falta un motivo dominante y la decisién de accién, en cualquier caso -también
en los casos no problemdticos de omisién-"%. Por tanto, sélo resta la cuestién de si
puede faltar otras condiciones de la accién, mds precisamente, si la posibilidad de
accién debe existir justo en el momento en el cual habrian podido ser realizados los
actos faltantes en caso de haber habido voluntad de acatar la norma.

Puede darse tiempo una respuesta a esta cuestién para la llamada “omissio
libera in omitiendo”. Asi se designan los casos en los cuales el inactivo hace imposible
para si la ejecucién de la accién mandada, no por un actuar precedente, sino por
un omitir precedente’””. Como ejemplo, se cita el caso de la madre que deja pasar la
oportunidad de adquirir a tiempo medicamentos para su hijo®, o el del guardaba-
rreras que frente a la falta de oxigeno, no sale al aire libre, de tal modo que pierde el
conocimiento®’. Jakobs afirma que “la doctrina predominante... debe aceptar aqui
un delito de omisién por omisién”®. En efecto, esto es asi, y, ciertamente, con razén.

Del andlisis mds preciso de las relaciones materiales se deriva, pues, que la
omissio libera in omitiendo constituye la forma regular de realizacién del delito de
omisién. El acatamiento de una norma de mandato se produce usualmente por la
ejecucién de varios actos individuales. El médico que es llamado para atender a la

77  SCHONKE-SCHRODER-STREE, StGB, previo al § 13, nim. 144; igualmente MAURACH,
JuS, 1961, p. 377; HRUSCHKA, Strafrecht nach logisch-analytischer Methode, 2a. ed., 1988, pp.
58, 305 y ss.; ROXIN, Engisch-FS, p. 384, opina que aquel que se hace incapaz de accién “no
omite absolutamente nada”.

78  Acerca de la relacién entre motivacién y posibilidad de accién, cfr. ARMIN KAUFMANN,
Dogmatik, pp. 38 y ss.

79  WELP, Vorangegangenes Tun, p. 137, nota 155; SCHONKE-SCHRODER-STREE, StGB, pre-
vio al § 13, nam. 144; JAKOBS, A7, 7/69, nota 117.

80 STREE, loc. cit.
81 JAKOBS, loc. cit.
82 Loc. Cit.
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victima de un accidente que no puede ser trasladada y que necesita ayuda urgente,
debe recorrer primero el camino hacia el lugar del accidente, antes de poder tomar
las medidas médicas adecuadas y necesarias; tanto el traslado hasta donde estd el
accidentado como la ayuda médica misma se componen nuevamente, por su par-
te, de numerosos movimientos corporales diferenciables. El salvamento de alguien
que estd ahogdndose requiere, dadas las circunstancias, cien o mil golpes de remo
o brazadas. Sélo la presentacién del lenguaje une estas cantidades incontables de
actos individuales en “una” accién de salvamento o en “una” accién de evitacién del
resultado, y favorece de este modo el malentendido de referir el delito de omisién
numéricamente s6lo a la falta de “una accién”. Sin embargo, en verdad un cumpli-
miento del mandato consiste en una cantidad de actos individuales concretos; por
consiguiente, una lesién del mandato se apoya en la falta de estos innumerables
actos individuales. Visto desde el punto de vista dogmitico, cada uno de estos actos
parciales es objeto de la actividad total de cumplimiento del mandato a ser desa-
rrollada en concreto. A partir de la falta incluso de sélo uno de estos numerosos
movimientos corporales necesarios -sea el primero, o recién el tltimo- resulta que
el mandato total no ha sido cumplido. “Pues en la omisién es suficiente 70 poner
una unica condicién de las necesarias para la producciéon de un resultado deseado o
para la evitacién de uno no deseado las cuales, dadas las circunstancias, pueden ser
numerosas), para que se produzca la omision total”®.

De esto se sigue necesariamente que las omisiones que van desde la del pri-
mer movimiento corporal necesario para el cumplimiento del mandato, hasta la del
antetltimo, impiden realizar los actos parciales respectivos que ain quedan. Si el
médico llamado al lugar del accidente deja pasar la oportunidad de sacar su automé-
vil del garaje a tiempo, entonces, ya se ha hecho imposible a si mismo las ulteriores
condiciones necesarias para concretar el salvamento de la victima del accidente. Pero
practicamente todo cumplimiento de un mandato concreto exige una cantidad de
actos individuales que se superponen entre si, y, en general, el mandato suele ser le-
sionado no recién por la negativa del tltimo acto parcial, sino habitualmente porque
el destinatario de la norma no comienza a actuar y no realiza ya los primeros aportes
parciales necesarios. Segun esto, el hacer imposible el cumplimiento (completo) del
mandato por una omisién precedente constituye el caso regular de no acatamiento
de la norma de mandato.

Con razdn, nadie ve en esta destruccién omisiva habitual de posibilidades de
salvamento un impedimento para la aceptacién de un delito de omisién. La figura
de la omissio libera in omitiendo, con otras palabras, resulta superflua. Pero este re-
conocimiento despeja un elemento estructural de la habitual omisién de una accién
de salvamento que se compone de varios actos parciales que se superponen entre si:

83 ARMIN KAUFMANN, Dogmatik, p. 225, también 211.
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para la posibilidad, exigida por el concepto de omisién, de ejecutar los actos parcia-
les, debe ser suficiente el hecho de que ellos habrian sido realizables si el inactivo no
hubiera desperdiciado otros actos previos posibles para él. Brevemente: es suficiente
una posibilidad de accién (a ser realizada recién ahora) condicionada por un actuar
previo.

Sobre esta base, la diferencia entre el caso regular del delito de omisién y la
omissio libera in causa se reduce a que la posibilidad de cumplimiento (ulterior) del
mandato estd condicionada, por un lado, por el actuar precedente, y, por otro, por
la omisién precedente. Formulado a la inversa: el hacer imposible la accién de salva-
mento se refiere, por un lado, a un omitir, y, por el otro, a un actuar. Serfa contra-
dictorio derivar de aqui consecuencias diferentes para la punibilidad de la omisién.
Pues ambos fundamentos de la destruccién de posibilidades de accién deben ser
controlados en igual medida por el obligado, y, por esa razén, él debe responder por
ellos. Este es también el argumento decisivo que traen a colacién quienes favorecen
la punibilidad de la omisién. Sélo se le debe dar reconocimiento dogmadtico en el
concepto de omisién: la posibilidad de accién presupuesta en este concepto subsiste
aun cuando las condiciones de esta posibilidad son dominables por la propia con-
ducta del no actuante, siendo indiferente si esa posibilidad recién debe ser elaborada
por un actuar anterior al omitir, o si debe ser conservada por un omitir anterior al
omitir. La cuestién de a partir de qué momento existe el deber de crear la posibilidad
para el actuar futuro mediante un hacer activo, o de conservarlo mediante omisidn,
no es una cuestién del elemento estructural, aqui presentado, de la omisién, sino
un problema de interpretacién de los tipos de mandato, mds precisamente, de la
extensién temporal de la llamada situacién tipica.

Resumen: la omissio libera in causa no plantea cuestiones de delimitacién en-
tre cometer y omitir, o entre delito de comision y de omisién, sino que se refiere ya
a la problemdtica, légicamente anterior, del concepto de omisidn y de la exigencia,
presupuesta en él, de la posibilidad de accién. De un andlisis mds preciso se deriva
que el caso regular del delito de omisién contiene una, asi llamada, omissio libera in
omitiendo-, por ello, el concepto de omisién no necesita una complementacién o una
precisién en el sentido de que es suficiente una posibilidad de accién dependiente
s6lo de la condicién dominable de la propia conducta. Con esto se demuestra, en-
tonces, que también en el caso de omissio libera in causa estin cumplidos, o pueden
estarlo, los presupuestos del concepto de omisién. De alli que no se requiera ni la
ficcién de una omisién o una posibilidad de accién®, ni la construccién de un delito
de omisién por comisién®, ni la aceptacién de un delito de comisién por comisién

84  Asi, empero, MAURACH, JuS, 1961, pp. 377 y 378; HRUSCHKA, Strafrechs, p. 64.

85  Asi ROXIN, Engisch-Festschrift, pp. 383 y ss. Pero el cometer cumple los presupuestos de un de-
lito de omision consumado, sélo cuando, por ejemplo, el guardavias, de no haberse embriagado,
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(en el caso de una posicién de garante del obligado)®, o siquiera de la creacién libre
de una variante comisiva para el delito de omisién propia¥, sino que también en las
omissio libera in causa se trata simplemente de un delito de omisién por omisién®®.

4. EL ELEMENTO OMISIVO DE LA IMPRUDENCIA

Hasta hoy se habla de que /z imprudencia contiene un elemento omisivo™.
Este elemento es tan resistente porque los presupuestos de la imprudencia son des-
criptos, en su mayoria, negativamente. A este respecto, es fundamental la definicién
legal en el § 276, parr. 1, 2* oracién, BGB: “Actiia imprudentemente aquel que no
observa el cuidado debido en el dmbito de relacién”. También la negacién del dolo
-"actuar imprudente como 7o conocer o como falta de voluntad de realizacion™'-
conduce, mediante la compensacién de este déficit a través de la reconocibilidad
objetiva o subjetiva, o individual (previsibilidad, evitabilidad), a la cuestién de un
aporte posible, pero no realizado, y, por ello, omitido. Junto a estas descripciones,
que se refieren mds bien a un “elemento omisivo psiquico™?, vy, por ello, al “cuidado
interno”, aparece la caracterizacién del “cuidado externo™”, mediante la carencia de

habria estado en condiciones de cambiar las vias a tiempo. Por tanto, es indispensable comprobar
la capacidad hipotética o condicionada de accién.

86  Asi JAKOBS, AT, 7/69.
87  JAKOBS, como en nota 86.

88  Con ello no se ha dicho nada acerca de la cuestién de si el actuar que destruye las posibilidades
de accién viola una prohibicién (secundaria) derivada del mandato; asi, A. MERKEL, Abhand-
lungen, t. 1, p. 93; BERTEL, JZ, 1965, p. 55; ROXIN, Engisch-Festschrift, p. 384; SAMSON,
Welzel-Festschrift, p. 597; HRUSCHKA, Strafrechr, p. 307.

89  Por eso, carecen de objeto los reparos bdsicos expuestos por SEELMANN (7S, 1987, supl. “L”,
pp- 35 y ss.; AK; § 13, ntim. 60) contra la construccién de una omissio libera in causa.

90 RADBRUCH, ZStW, t. 24 (1904), pp. 346 y ss.; MEZGER, Strafrecht, I, Allg. Téil, 2a. ed.,
1948, p. 149; NIESE, Finalitit, Vorsatz und Fabrlissigkeit, 1951, p. 62; ARMIN KAUFMANN,
Lebendiges und Totes in Bindings Normentheorie, 1954, pp. 284 vy ss.; idem, Dogmatik, pp. 167
y ss., 180 y ss.; ARTHUR KAUFMANN, Eb. Schmids-Festschrift, p. 212; ROXIN, ZS:W, t. 74
(1962), p. 415; WELD, Vorangegangenes Tun, p. 119; HAFT, Strafrecht, AT, 4a. ed., 1990, 7a. ed.,
§ 2, nims. 1y 3; EBERT, A7, p. 152; GEILEN, A7, p. 232; SEELMANN, /uS, 1987, supl. “L”,
p- 35; SIEBER, /Z, 1983, p. 432. En contra, bdsicamente, NOWAKOWSKI, /Z, 1958, p. 337;
ARMIN KAUFMANN, Strafrechtsdogmatik, pp. 139y ss.; JAKOBS, AT, 9/6; ROXIN, AT, § 24,
ndm. 12; SCHONE, H. Kaufmann-Gediichtmisschrift, 1986, p. 653; SCHRODER, LK, 10a. ed.,
1985, § 16, num. 158; idem. JK, 1989, p. 779.

91  Asi, representativo, WESSELS, A7 § 15, 1, 1, b, p. 205.
92 SPENDEL, Eb. Schmidt-Festschrift, 1961, p. 193; RADBRUCH, como en nota 90.

93 Acerca de ese par de conceptos, cfr. ENGISCH, Untersuchungen iiber Vorsatz und Fabrlissigkeit
im Strafrecht, 1930, pp. 269 y ss.; idem, Gallas-Festschrift, p. 188; criticamente, SCHROEDER,
JZ, 1989, pp. 776 y ss.
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precauciones de seguridad en determinadas actividades; una carencia que Zielins-
ki, bajo el nombre de “componente sin haber”, pretendié convertir incluso en un
elemento general de la imprudencia.

En el elemento omisivo de la imprudencia se tiene a la vista los casos en los
cuales a una actividad delictiva le antecede o acompana la omisién de una “accién que
compensa el riesgo”: entrega de pelos de cabra sin desinfectarlos previamente®;
andar en bicicleta en la oscuridad sin ocuparse al mismo tiempo de la iluminacién?.
Cuando Welp, con relacién a estos casos, habla de una “coincidencia de formas
de conducta” temporal®®, no llega al nicleo de la cuestién. La simultaneidad de la
accién posible (pero omitida) y de la ejecutada, sin embargo, es concebible, en los
fenémenos a que aqui se hace referencia, mds bien raramente. Antes bien, los casos
estdn estructurados, en su mayoria, de modo tal que la accién de eliminacién del
peligro y la accién cuyo peligro ya ha sido eliminado s6lo pueden ser realizadas su-
cesivamente. Aqui deben delimitarse s6lo las constelaciones en las cuales recién a la
accién ya ejecutada le sigue la omision, es decir, los casos de injerencia y la omisién
del desistimiento luego del acabamiento de la tentativa.

El no realizar un aseguramiento que reduzca o impida el peligro puede ser
caracterizado, indudablemente, como omisién, cuando al autor, a su vez, le era posi-
ble tomar precauciones de seguridad, tal como, por ejemplo, desinfectar los pelos de
cabra, lavarse las manos antes de atender el parto, adelantarse con mds distancia, etc.
Esta omisién presenta una “estructura invertida” con relacién a la omissio libera in
causa’®; alli una accién hace imposible una actividad deseada, aqui falta una accién
que habria evitado una actividad riesgosa no deseada. La cuestién es, solamente, si
en la ausencia de tales acciones también se cumplen los presupuestos de un tipo de
omisién.

Esta cuestién no puede ser respondida comprobando que en los hechos im-
prudentes “subyace una conducta... que, como proceso de vida unitario, no puede
ser dividida en sus componentes individuales arbitrariamente”, que la omisién “no
puede ser independizada”, que “no constituye un punto de apoyo idéneo para un

94 Handlungs- und Erfolgsunwert im Unrechrsbegriff, 1973, pp. 171 y ss.

95  Expresién de SCHROEDER, JZ, 1989, p. 777. Las explicaciones siguientes se limitan a esta
constelacién y no se refieren con ello a la carencia del “cuidado interno”, cfr. en esta medida

también ARMIN KAUFMANN, Dogmatik, pp. 180 y ss.
96  RGSt t. 63, p. 211,
97 RGSt t. 63, p. 393.
98  WELD Vorangegangenes Tun, pp. 118 y ss.

99  Acercadel “principio de inversion”, cfr. ARMIN KAUFMANN, Dogmatik, p. 87 y ss.; STRUEN-
SEE, JZ, 1977, p. 217 y ss.
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examen independiente de la causalidad™®. No puede ser solucionada, ademds, con
una valoracién directa conforme al punto preponderante de la reprochabilidad o
el sentido social de la accién o la omisién'”', o con la afirmacién de que “para la
observacién natural, que se apoya en la imagen de aparicién externa... debe par-
tirse de un hecho omisivo y no de un delito de omisién™'*2. También requiere una
fundamentacién, la afirmacién de que “el ‘elemento omisivo’ de la accién contraria
al cuidado, en tal medida, no es otra cosa que su modalidad de ejecucion a ser va-
lorada negativamente™'°
comprobacién de que existe causalidad comisiva, y que por ello se puede penar por
delito de comisién imprudente'®” no excluye la cuestién de si no se agrega, ademds,
una omisién (delictiva). Finalmente, tampoco es suficiente invocar directamente la
ausencia de un deber de accidn: no estaria “naturalmente mandado, marcar el frasco
con un cartel ‘Veneno’ y luego hacerla accesible... Mds bien estd prohibido, ejecutar
una accién con una determinada cualidad: un frasco de veneno sin agregar precau-
ciones...”!”. Pues segin la opinién correcta, actualmente dominante, el deber de
accién de evitacién del resultado, o de garante, no es un elemento del tipo'”’, y como
tal, no aparece en ninguna parte de la estructura del delito; sélo los presupuestos de
surgimiento del deber pertenecen a los elementos del tipo'®. De ello se sigue que
tampoco se debe comprobar la falta de un deber de accién directamente, sino que
s6lo puede ser derivado a partir de la ausencia de uno de sus presupuestos.

3, 0, en su caso, “s6lo un predicado de esta conducta”. La

La cuesti6n de si estd concretado un delito de omisién en los casos aqui ana-
lizados sélo puede ser respondida en forma metédicamente concreta por una via:
mediante la subsuncién en los presupuestos legales de la punibilidad completados y

100 Citas de WESSELS, /Z, 1967, pp. 450 y ss.; igualmente ademds BGHSs, t. 8, pp. 8, 11 y ss.;
KIENAPFEL, O/Z, 1976, p. 283.

101  Asi, empero, OLG DUSSELDORE DAR, 1986, p. 149; EBERT, A7, p. 152; WESSELS, AT, §
16,1, 2, p. 224.

102 WESSELS, JZ, 1967, p. 450.

103 WESSELS, JZ, 1967, p. 451.

104 KUPPER, Grenzen, p-77.

105 Asi, en lo sustancial, la concepcién prevaleciente, que deduce de alli la falta de un delito de omi-
sién (auténomo); cfr. JESCHECK, AT, § 58, 11, p. 545; ROXIN, ZS:W, t. 74 (1962), p. 415;
RUDOLPH]I, SK; previo al § 13, nim. 7; SAMSON, Welzel-Festschrift, pp. 589 y ss.; WELD,
Vorangegangenes Tun, p. 119; WELZEL, Deutsches Strafrecht, p. 203. STOFFERS, Formel, pp.

284 y ss., niega incluso ya un omitir.

106 ARMIN KAUFMANN, Strafrechtsdogmatik, p. 140; andlogamente NOWAKOWSKI, /Z, 1958,
p. 357; KUPPER, Grenzen, p- 76, nota 28.

107 SCHONKE-SCHRODER-CRAMER, StGB, § 15, nam. 92; BGHSt, T. 16, p. 155; 7. 19, p.
295.

108 ARMIN KAUFMANN, Strafrechtsdogmatik, pp. 127 y ss., 307 y ss.
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precisados por medio de la interpretacién. Se debe analizar paso a paso si los casos
mencionados cumplen el tipo (al igual que la antijuridicidad y la culpabilidad, en
general no problemadticas) de un delito de omisién.

En el ejemplo del caso de los pelos de cabra'®: un fabricante entrega en su
fébrica, para su reelaboracién, pelos de cabra chinos que estdn infectados con bacilos
de carburo, sin desinfectarlos previamente; cuatro trabajadoras se contagian y mue-
ren de carbunco. Para facilitar el andlisis se ha modificado el caso, suponiéndose que
una desinfeccién habria evitado con seguridad un contagio con desenlace mortal''°.

A pesar del homicidio imprudente realizado mediante un hacer activo, tam-
bién puede ser analizado un homicidio imprudente por omisién (§$ 222, 13, StG-
B)™!. Junto a la produccidén del resultado tipico, la ley exige que el delincuente “omi-
ta evitar un resultado que pertenece al tipo de una ley penal” (§13, pdrr. 1, StGB).
Una evitacién del resultado es posible sin mds ni mds en los casos aqui en cuestién
-por lo menos, asi estdn pensados- tomando medidas de precaucién: si los pelos de
cabra hubieran sido desinfectados, las trabajadoras no habrian sufrido una infeccién
mortal; si la partera se hubiera lavado las manos, la fiebre puerperal no se habria
transmitido, etc. Si se agrega una posicién de garante, entonces, el cumplimiento del
tipo parece perfecto. La punibilidad por delito de omisién se excluye entonces s6lo
mediante las reglas del concurso de leyes.

Sin embargo, esta deduccién pasaria por alto un presupuesto esencial del
tipo del delito de omisién. Welzel lo denominé originariamente “situacién fun-
damentadora del deber”''?, consolidindose mas tarde la denominacién “situacién
tipica”®. La situacién tipica describe los “presupuestos, frente a cuya presencia el
ordenamiento juridico exige una intervencidn; ella caracteriza regularmente la meta

109 RGSt t. 63, p. 211.

110 Solamente ya este caso contradice la tesis cémoda, de economia intelectual, de la “intercambiabi-
lidad entre hacer y omitir” (VOLK, Trdndle-Festschrift, 1989, pp. 225 y ss., también 235, 237).
Dado que en el caso del comienzo no se pudo aclarar si los métodos de desinfeccion de entonces
habrifan evitado el contagio, no se pudo castigar por delito de omisién imprudente; por tanto,
s6lo se podrian intercambiar un omitir impune con un hacer punible.

111 Lo que se deberfa analizar es una cuestién de “tacto juridico” (EBERHARD SCHMIDT, Das
Strafrechtspraktikum, 3a. ed., 1949, p. 8). Légicamente, no estd prohibido de ningtin modo el
andlisis de ningtn tipo penal; éste resulta solamente mds o menos evidente -segtin el estado del
conocimiento y de la discusidn-.

112 NJW, 1953, p. 328.

113 WELZEL, Deutsches Strafrecht, p. 204, 211; ARMIN KAUFMANN, Dogmatik, pp. 96 y ss.,
106, 318; RUDOLPHI, SK; previo al § 13, nam. 11; SCHMIDHAUSER, Strafrecht, AT, 16/
25 yss., y Studienbuch, AT, 12/16 y ss.; JESCHECK, AT, pp. 556 y ss.; idem, LK; 10a. ed., 1985,
previo al § 13, nim. 87; HEIMANN-TROSSSIEN/WOLFE LK, 9a. ed., 1974, introduccidn,
ntm. 146.
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de la accién mandada, el objeto sobre el cual se debe actuar, as{ como también, dado
el caso, las demds circunstancias que son presupuestas para la intervencién”''. En
los delitos impropios de omisién de resultado, no es la produccién del resultado lo
que constituye esa situacién'’, sino la situacién que existe antes de que el nifio caiga
en la fuente, es decir, brevemente: el peligro de produccién del resultado tipico''®.
Armin Kaufmann elaboré este presupuesto al analizar la capacidad de accién, y la
consideré en realidad, como un componente de ella, a ser separado sdlo por razones
de conveniencia'”. Segtin esto, no sorprende que algunas presentaciones no men-
cionen la situacién tipica (en los delitos impropios de omisién), sino que aparente-
mente integran sus elementos en el requisito de la capacidad de accién''®. Sin em-
bargo, no sélo es conveniente considerar separadamente la situacién tipica, sino que
también es necesario. Sélo de este modo queda claro que el § 13, S¢tGB, no estatuye
tnicamente el deber de asistir y la correspondencia comisiva como presupuesto de
la punibilidad de la omisién. Contiene, asimismo, otros datos para la configuracién
de un tipo penal de omisidn, a saber: la indicacién de desarrollar aquellos elementos
del tipo que tienen que estar realizados antes de la produccién del resultado tipico a
ser evitado'”. Cuando, por ejemplo, en el § 263, StGB, el error del engafado es un
resultado tipico intermedio que debe producirse antes del resultado final del dafio
patrimonial, entonces, del § 13, StGB, se deriva necesariamente que un delito de
omisién sélo puede ser construido para la situacién de un error a producirse’”’, no
para un error ya producido™'. S6lo el tratamiento separado y la configuracién de la
situacién tipica, por lo tanto, deja libre la atencidn para la cuestién de qué circuns-
tancias de riesgo, a partir de qué momento, generan un deber de accién.

114 WELZEL, Deutsches Strafrecht, p. 204; también ARMIN KAUFMANN, Dogmatik, pp. 97, 36.

115 Asi, empero, WELZEL, Deutsches Strafrecht, p. 211; contra ¢él, acertadamente, JAKOBS, A7,
29/10, nota 17.

116 ARMIN KAUFMANN, Dogmatik, p. 318; RUDOLPHI, SK, previo al § 13, nim. 11; SCH-
MIDHAUSER, Strafrecht, AT, 16/25 y ss.; SCHONKE-SCHRODER-STREE, StGB, previo al
§ 13, nam. 148.

117 Dogmatik, pp. 96y ss.

118 WESSELS, A7 § 16, 1L, § 19, IV, D; STRATENWERTH, Strafrecht, Allgemeiner Teil, I, 3a.
ed., 1981, ntim. 1024, 1033; Jakobs, A7, 29/10 y ss.; ¢l considera, incluso, que el concepto seria
oscuro y prescindible.

119 Al respecto, ya en profundidad, SCHONE, Erfolgsabwendungen, pp. 326y ss. En estas indica-
ciones se trata, seglin la expresién cldsica de SCHONE, H. Kaufinann-Gedichtnisschrifi, 1986,
pp- 655y 658, de “elementos de transmisién del tipo”.

120 Asi, BOCKELMANN, Eberhard Schmidt-Festschrift, 1961, pp. 441 y ss.

121 Asi, empero, la opinién dominante, cfr. SAMSON, SK; § 263, nims. 40 y ss.; SCHONKE-

SCHRODER-CRAMER, StGB, § 263, nam. 18; WESSELS, Strafrecht, BT, t. 2, 15a. ed., 1992,
S13,1L 1, c
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En el caso de los pelos de cabra la situacién tipica podria residir en el peli-
gro de infeccién de las trabajadoras con bacilos de carburo. Pero este es un peligro
que recién surge de una accién futura planeada del inactivo, tal como la entrega
del material contaminado. Welp deduce de ello que no habria “una coincidencia
de formas de conducta del delito total, porque el deber de cuidado existe sélo con
relacidén a la ejecucién de la accién y no independientemente de ella”'*%. Pero esta
idea debe continuar siendo elaborada. Entonces, se advierte que en el momento
en que la medida de seguridad -omitida- podria ser ejecutada, no existe todavia
un peligro objetivo de producciéon del resultado, independiente de la psiquis del
autor. Pues el plan o la decisién de ejecutar una accién peligrosa subsiste, en tanto
no sea realizado, Gnicamente como proceso psiquico del autor. De este modo,
falta ya una situacién tipica a la que modificar en algo o en la que hubiera un bien
juridico en peligro a ser salvado. La ausencia de tal situacién tiene también como
consecuencia légica, entonces, que no falta ni es posible una accién que sea exigida
por un mandato formulado hipotéticamente'”, que, por tanto, no es lesionada
una norma de mandato'*, que la inactividad no es “plenamente delictiva”® y
que no hay una omisién que “reprochar” al actuante riesgosamente'**. Todos estos
son fenémenos correctamente observados, por cierto, pero sélo secundarios, y que
deben ser referidos a un concepto pasible de subsuncién: este concepto lo ofrece
la situacién tipica.
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