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PROLOGO A LA EDICION ESPANOLA

Los traductores al espaiiol de Fundamento y limites de los delitos de
omisién impropia, de Bernd SCHUNEMANN, han estimado que yo puedo ser
una persona apropiada para presentar a los lectores de habla espariola la
obra traducida por ellos y que ahora se publica por Marcial Pons; asi lo
han entendido mis admirados y queridos colegas y amigos, los Profesores
Dres. Joaquin CUELLO CONTRERAS y José Luis SERRANO GONZALEZ DE MURILLO,
en virtud de su conocimiento de circunstancias objetivas y subjetivas dadas
en mi persona que avalarian la correccion de su estimacion; y por esa razon,
cuando tuvieron la traduccion terminada y lista para publicarla, me invita-
ron a redactar un prologo para ella. Por mi parte, la conciencia que tengo
de la presencia de aquellas circunstancias en mis existenciarios —sc., los
equivalentes en el existencialismo a las categorias aristotélicas o kantia-
nas—, motivo tanto que aceptara de inmediato y sin el menor titubeo la in-
vitacion de los traductores, como motiva ahora también que el efectivo cum-
plimiento del encargo y de mi compromiso los viva como la realizacién de
una tarea altamente reconfortante, la cual me permite hacer honor a aquellas
circunstancias tan relevantes de mi existencia y en mi vivencia, y, por eso,
me honra y privilegia a mi mismo. Mi familiaridad con la obra y con sus
contenidos, asi como en general con el tema que se trata en ella tanto en la
Dogmatica penal alemana como en la espariiola, asi como mis estrechas e
intensas relaciones personales y cientificas con Bernd SCHUNEMANN, son pre-
cisamente las circunstancias mencionadas como avales de mi idoneidad para
la realizacion de este Prologo que, para decirlo otra vez, me dispongo a
escribir con sumo gusto y placer, y también —porque asi lo merecen la obra
y su autor— con todo rigor y con el mayor esmero. Bdasicamente serian dos
los aspectos que, a mi juicio, y como aqui es el caso, deben ser tratados y
resaltados en un Prélogo escrito por persona distinta al autor de la obra: el
primero, y desde luego el mds importante, el relativo a los contenidos, al
significado y a la trascendencia de la obra prologada, pero en segundo lugar,
también el relativo a la personalidad del autor, y de todo esto me dispongo
a dar cuenta en las percepciones que voy a exponer en lo que sigue, y que
comienzan con las atinentes al segundo de los aspectos indicados.
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Desde luego que Bernd SCHUNEMANN no precisa ya de ninguna presen-
tacion ante la comunidad de lectores hispanoparlantes familiarizados con
las Ciencias penales, pero una comunicacion de la percepcion de su perso-
nalidad y de su obra, de quien, como es mi caso, mantiene con él una muy
estrecha relacion personal y cientifica, quizd pueda ser de interés incluso
para quienes tengan un conocimiento mayor o menor de aquéllas. Mi rela-
cion personal con Bernd SCHUNEMANN se inicia a principios del aiio 1991,
cuando por invitacion de mi maestro José CEREZO MIR, visito la Facultad
de Derecho de la Universidad de Zaragoza y pronuncié una profunda con-
ferencia sobre el concepto material de la culpabilidad. Desde aquel momen-
to inicial, nuestro contacto y nuestra comunicacion han sido muy intensos
y permanentes, y nuestra convergencia tanto en los intereses cientificos como
en tantas percepciones y vivencias del mundo, forjaron en muy poco tiempo
unos lazos cientificos y de amistad entre ambos que se han visto fortalecidos
cada vez mds con el paso de los anos, hasta el punto de que, hoy, puedo
decir con todo mi orgullo que Bernd SCHUNEMANN es para mi el amigo
entre los amigos, y que su amistad para conmigo ocupa un lugar de los mds
privilegiados en el registro de mis vivencias.

Bernd SCHUNEMANN, tras haber desempenado su Catedra en las Univer-
sidades alemanas de Bonn, Manheim y Friburgo de Brisgovia, ejerce desde
el semestre de invierno de 1990-1991 la Cdatedra de Derecho penal, Derecho
procesal penal, Filosofia del Derecho y Sociologia del Derecho de la Uni-
versidad «Ludwig-Maximiliam» de Munich, en la cual, ademds, es desde su
incorporacion Director del Instituto para las Ciencias Penales Completas,
la Filosofia del Derecho y la Informdtica juridica. El actualmente Prof. Dr.
Dr. h. c. miiltiple Bernd SCHUNEMANN ha sido distinguido con varios honores
en diversos lugares del mundo, lo que acredita la trascendencia y el reco-
nocimiento de su obra cientifica y de su dedicacion universitaria a escala
mundial. En 2005 le fue concedido el titulo de Doctor honoris causa por la
Universidad estatal de Mongolia en Ulan Bator, y posteriormente ha obte-
nido este mismo honor en las Universidades de Zaragoza (2006) y de Mo-
quegua (Perii) en 2008. Es miembro de honor de varias instituciones y en-
tidades cientificas, como la Sociedad Japonesa de Ciencias penales y la
Academia Mexicana de Ciencias penales; Profesor Visitante de la Univer-
sidad japonesa de Chuo (Tokio) y Profesor honorario del Instituto de Cien-
cias penales de la Universidad Normal de Pekin en China; consultor espe-
cializado en Derecho penal, desde 1992 a 1998, en la Comisién de seleccion
de la Fundacion Alexander von Humboldt, y consultor del Congreso de
Jurisconsultos aleman y del Parlamento alemdn.

La obra cientifica de Bernd SCHUNEMANN es una de las mds importantes
y trascendentes de todos los tiempos y a escala mundial. En la actualidad
casi se podria afirmar sin exageracion alguna que su produccion cientifica
es prdcticamente inabarcable, y no solo por la cantidad de escritos que ha
publicado en varios idiomas, sino por la pluralidad y variedad de la tema-
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tica abordada y tratada en ellos. Treinta y seis libros, ya sea como autor,
coautor, o compilador; ciento ochenta articulos en lengua alemana y otros
ciento veinticinco publicados en otras lenguas encarnan la obra de este gran
jurista aleman. Se podria decir que en la actualidad SCHUNEMANN es el pe-
nalista de vanguardia mundial. Su pensamiento y su obra se mueven en dos
direcciones. Por una parte dedica su esfuerzo al tratamiento critico de los
problemas juridico-penales, procesales y iusfilosoficos de nuestro tiempo,
indagando certeramente sobre sus causas y tomando posiciéon cabal sobre
el verdadero sentido de los mismos y su adecuado tratamiento. A esta direc-
cion de su pensamiento y de sus publicaciones corresponden sus afinados
trabajos criticos sobre los problemas —tan acuciantes hoy como trascen-
dentes para el futuro— relativos, por citar solo algunos ejemplos, a las
respuestas politicas, filosoficas y juridicas que hay que dar a la proteccion
del medio ambiente, a la globalizaciéon econémica, a la criminalidad eco-
nomica y empresarial, a la construccion del Derecho penal europeo, o a la
preocupante penetracion de algunas prdcticas propias del proceso penal
americano en el proceso penal de los sistemas juridicos continentales. Pero
por otra parte, y ésta seria la segunda direccion de su pensamiento, a Bernd
SCHUNEMANN se le puede ver como el custodio de los mds sélidos fundamen-
tos de la teoria y del sistema del Derecho penal que la Dogmadtica juridico-
penal ha venido elaborando con improbo esfuerzo e intensa polémica a lo
largo de mdas de doscientos cincuenta arios. En este sentido, puede verse
como capital la lucha metodica de SCHUNEMANN por alcanzar la sintesis
entre la realidad y los valores juridicos que se proyectan sobre ella, recha-
zando vehementemente las actuales —y lamentablemente dominantes— ten-
dencias a construir sistemas juridico-penales puramente normativos. A esta
direccion de su pensamiento pertenecen, por ejemplo y sobre todo, este
monumental libro sobre los delitos de omision impropios —que tiene su
origen en lo que fue su tesis doctoral, se publicé originalmente en Alemania
en 1971,y cuyos contenidos han sido desarrollados y enriquecidos sin cesar
por el autor con nuevas aportaciones—, sus investigaciones sobre autoria
y participacion, sobre los delitos de peligro o, por citar sélo dos ejemplos
mds, sus trabajos sobre las relaciones entre ontologismo y normativismo en
la Ciencia penal y sobre el bien juridico como referencia central de las
normas penales.

En el menester de difundir por todo el mundo su pensamiento y su ma-
gisterio, se puede caracterizar a SCHUNEMANN como un viajero incansable,
pues son incontables las conferencias, los cursos y los seminarios cientificos
que ha impartido y contintia impartiendo en todo el mundo, muy especial-
mente en Espania y en Latinoamérica. De la proyeccion universal de Bernd
SCHUNEMANN da cuenta sobre todo el hecho de que el Instituto para las
Ciencias Penales Completas, que él dirige en la Universidad de Minich,
acoge de un modo permanente a penalistas en formacion de todas las partes
del mundo —especialmente del sureste asidtico y de Latinoamérica, y iilti-
mamente también de la Furopa del Este— que acuden a dicho centro en
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busca de la sabiduria y de la hospitalidad de este excepcional maestro ale-
mdn. Su impresionante y desbordante personalidad, a la que no escatima
ninguna manifestacion de generosidad, afabilidad y hospitalidad, hace de
SCHUNEMANN un hombre de bondad y sabiduria incomparables, que, por todo
ello, le ha hecho acreedor de la admiracion, el afecto y el agradecimiento
mds sentidos de todos sus discipulos y colegas.

Mi familiaridad con esta obra de Bernd SCHUNEMANN, y el inestimable
provecho intelectual que me ha proporcionado su estudio reiterado y dete-
nido, se remontan a los comienzos de la década de los ochenta del siglo
pasado, con motivo de la elaboracion de mi tesis doctoral sobre el actuar
en lugar de otro en Derecho penal, en la cual, primero asumi la estructura
metodica formal del juicio de equivalencia formulada por SCHUNEMANN para
la omisién impropia, y después adapté también a mis coordenadas dogmad-
ticas algunos contenidos bdsicos dados por él a la estructura de su concep-
to del dominio sobre el fundamento del resultado para la construccion de
mi concepto de dominio social como fundamento de la equivalencia juridico-
penal entre las conductas, respectivamente, de un sujeto formalmente inido-
neo y del idoneo para un delito especial. Entre tanto, en su extraordinaria
investigacion sobre la criminalidad empresarial y la responsabilidad penal,
Bernd SCHUNEMANN habia trasladado ya la estructura del juicio de equiva-
lencia y el concepto de dominio al campo de la responsabilidad penal por
actuar en lugar de otro, especificamente en el ambito de la actividad em-
presarial, y operado aqui fructiferamente con tales instrumentos. Con pos-
terioridad, he dado al dominio (actual) sobre el fundamento del resultado el
cardcter de punto arquimédico para la construccion de la estructura del tipo
de los delitos de comision por omision (impropia) de un modo compatible
con los principios de legalidad y de proporcionalidad, si bien mi concepto
de dominio no coincide plenamente con el de SCHUNEMANN, pues difiere de
éste en algunos aspectos a consecuencia, logicamente, de las diferencias
existentes en nuestras premisas metédicas generales. Con esto, paso ya a
ocuparme de los que, a mi juicio, pueden considerarse los aspectos funda-
mentales de Fundamento y limites de los delitos de omisién impropios, asi
como del significado y de la trascendencia de la obra.

Especialmente importantes son las paginas dedicadas por Bernd SCHU-
NEMANN a definir el concepto de omision, que ocupan la primera parte del
libro, pues con este motivo formula un método para la construccion de los
conceptos juridicos en general, y de los juridico-penales en particular, con
el que trata de sintetizar la realidad y los valores, y de ese modo superar
las insuficiencias que aquejaban tanto al naturalismo como al neokantismo,
pero también las que, a su juicio, mostraria el finalismo.

El escollo fundamental del naturalismo venia dado por su pretension,
conforme a la concepcion positivista, de extraer los conceptos juridicos
exclusivamente de la realidad en cuanto reflejo de ésta, pues la realidad en
cuanto tal se encuentra exenta de valoracion, y los conceptos juridicos, por
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el contrario, siempre tienen que estar referidos a valores. El método de
formacion de conceptos juridicos del naturalismo sélo puede abocar a una
falacia (naturalista) desde el momento en que del ser no puede derivarse
ningin deber ser. No es que el método naturalista de formacion de concep-
tos no pueda formular éstos, sino que por el contrario puede hacerlo en
virtud de la observacion de la realidad, pero lo que sucede es que una vez
formado el concepto, de éste no es posible inferir nada acerca de su rele-
vancia juridica. Por supuesto que es posible formar un concepto naturalis-
tico de la omision, pues es indudable que ésta, al poder ser observada como
un supuesto de hecho negativo, es decir, como uno en el que estd ausente o
falta una accion, tiene un cardcter real. Ahora bien, la ausencia de esta
accion puede ser meramente fortuita o deberse a que, dadas otras circuns-
tancias, necesariamente tenia que estar ausente de acuerdo con leyes cau-
sales cientifico-naturales, o dicho de otro modo: la ausencia de la accion
puede explicarse porque no se realizo pese a que era posible, o porque su
realizacion era imposible en las circunstancias y en las condiciones dadas.
Al método naturalistico solo le cabe entonces formular un concepto de omi-
sion que abarque la totalidad de los supuestos de ausencia de accioén tanto
posibles como imposibles de realizar, pero dicho concepto nada dice sobre
si esta ultima distincion es o no es juridicamente relevante. La cuestion de
si la posibilidad de accion tiene que ser un elemento del concepto juridico
de omision no puede resolverse sino mediante una formacion de dicho con-
cepto en referencia al valor, por ejemplo, a la antijuridicidad o a la punibi-
lidad. Asi, puesto que la antijuridicidad encuentra un limite en el principio
juridico general de que el Derecho no puede exigir lo imposible (impossi-
bilium nulla obligatio), de ahi tiene que resultar que la posibilidad de la
accion que estd ausente en la omision tiene que ser un elemento conceptual
de la omision misma.

Como variante del positivismo, Bernd SCHUNEMANN rechaza asimismo el
método de construccion de conceptos juridicos del sociologismo, ya que la
sociologia juridica tiene por objeto hechos sociales y, de acuerdo con su
método, puede dar cuenta de los presupuestos sociales del Derecho y de la
forma de operar de éste, pero no puede resolver sobre los contenidos nor-
mativos del Derecho, porque éstos estan determinados por la validez de un
ordenamiento de valores que no pueden ser aprehendidos por medio de un
método no valorativo como el de la sociologia juridica. Por esta razén no
ve admisible un concepto socioléogico de omision, y mds en concreto ve
también rechazables las construcciones sociologicas (ontologicas o norma-
tivas) del delito de omision impropia, como las de VOGT, ANDROULAKIS O
BARWINKEL.

Puesto que los conceptos juridicos tienen que formarse necesariamente
en referencia a valores, SCHUNEMANN se ocupa de las posibilidades de cons-
truir el concepto de omision que ofrece un método normativista como el del
neokantismo. Para éste, puesto que la referencia a valores es la caracteris-
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tica de las Ciencias culturales, a las que pertenece la juridica, la determi-
nacion de conceptos juridicos consiste en destacar los elementos del objeto
que son esenciales para un valor de referencia, de tal modo que solo podrdan
integrarse en el concepto los elementos que sean relevantes para la valo-
racion. Asi, el color del pelo es completamente irrelevante para todo con-
cepto que deba construirse en referencia a los valores de lo licito y de lo
ilicito, pero seria un dato relevante para una formacion estética de concep-
tos. Ahora bien, para un método normativista como éste, la primera cuestion
que hay que resolver es la relativa a la eleccion del valor de referencia al
que tiene que ajustarse la formacién del concepto. En el caso de la formacion
del concepto de omision, entendida como una forma de comportamiento
punible, y dado que la punibilidad presupone la antijuridicidad, los valores
de referencia entre los que se puede elegir para la formacién del concepto
de omision, son el de la punibilidad —que presupone la reprochabilidad— y
el de la antijuridicidad. Si se eligiera este tiltimo, entonces es obvio que la
expectativa de la accion omitida seria un dato que no podria formar parte
del concepto de omision, pues el que alguien espere una accion, por ejemplo
el auxilio de otro, es irrelevante para el Derecho porque las normas juridi-
cas son independientes de su aprobacion o rechazo por el individuo, y, por
otro lado, la integracion en el concepto de omision de la expectativa juridi-
ca, es decir, la emanada de un mandato juridico, daria lugar a una tauto-
logia, pues la omision contraria a una expectativa juridica es por definicion
antijuridica. En cambio, con referencia a la antijuridicidad, la posibilidad
de accion si tiene que ser un elemento del concepto de omision, pero ante
la disyuntiva de determinar si aquélla ha de ser concebida como posibilidad
objetiva o como posibilidad subjetiva, parece que habria que optar por lo
primero, pues el principio juridico general de impossibilium nulla obligatio
parece que solo es vdlido para la imposibilidad objetiva y no para la inca-
pacidad subjetiva. El concepto de omision serd distinto si el valor de refe-
rencia que se elige es el de la punibilidad (o merecimiento de pena), pues
éste presupone la reprochabilidad, y lo esencial para este valor es la posi-
bilidad individual de llevar a cabo la accion. Sin embargo, el método nor-
mativista del neokantismo no proporciona ninguin criterio de seleccion para
cuando se dispone de una pluralidad de valores de referencia, razon por la
cual incurre en un relativismo valorativo que lo hace iniitil para la cons-
truccion de conceptos, pues éstos dependerdn en tiltima instancia del valor
de referencia que se haya elegido arbitrariamente.

Ya que, por lo dicho, ni el método naturalista ni el neokantiano resultan
apropiados para la formacion de conceptos juridicos, SCHUNEMANN desarro-
lla las bases de un método general que se caracterizaria por la convergen-
cia en él de los aspectos de aquellos métodos que pese a todo, y a su juicio,
no pueden ser ignorados en ningiin caso, a saber: la premisa neokantiana
de que en la Ciencia juridica la formacion de conceptos tiene que hacerse
necesariamente en referencia a valores, y el acertado punto de vista natu-
ralista de que los conceptos sirven para captar mentalmente un supuesto de
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hecho de la realidad preexistente con el que no pueden entrar en contradic-
cion. SCHUNEMANN cree poder superar el escollo fundamental del relativismo
valorativo que se plantea a la premisa neokantiana, mediante la fijacion de
un criterio que permita elegir el valor rector o de referencia desde el que
hay que formar el concepto. Este criterio resulta de la asignacion de una
funcion —que no esta dada a priori— al concepto que se trata de formar, y
que constituye, a la vez, el objetivo que es decisivo para la determinacion
del concepto mismo, de tal manera que el propio objetivo que vaya a des-
empeiiar el concepto en el sistema serd determinante del valor de referencia
que mejor le corresponda. Ahora bien, hay tres clases de formacion juridica
de conceptos en funcion del objetivo del concepto: la del legislador, la de
la jurisprudencia prdctica y la de la ciencia juridica. El legislador goza de
libertad para llevar a cabo su tarea reguladora y para elegir los conceptos
que emplea al efecto, pero el objetivo de la formacion legislativa de con-
ceptos es expresarlos sin modificar el significado natural de las palabras,
porque si el legislador empleara un lenguaje demasiado apartado del comiin
haria imposible el conocimiento del ambito de lo punible para el lego suje-
to al Derecho y con ello haria fracasar la funcion de prevencion general del
Derecho penal. La formacion judicial de conceptos se determina por el
objetivo de dilucidar a partir de la norma legal abstracta la regla juridica
concreta para resolver el caso concreto, y para ello debe llevarse a cabo un
proceso de concrecion orientado, por una parte, a las normas legales y a
los principios juridicos superiores, y, por otra parte, a la naturaleza de las
cosas. Y la formacion juridica de conceptos por la ciencia juridica tiene
como objetivo ordenarlos en un sistema, por lo que aquella formacion tiene
que estar exenta de contradicciones, ser adecuada al complejo normativo
que hay que ordenar, y satisfacer el principio de economia conceptual, en
el sentido de que el sistema conceptual no debe contener elementos super-

fluos.

En el caso de la omision, el objetivo del concepto es abarcar a todas las
omisiones punibles, es decir, representar el concepto basico del sistema para
todas las omisiones punibles, esto es, las propias y las impropias, y en cada
una de estas dos clases tanto las dolosas como las imprudentes. De este
objetivo, al menos para el caso de la formacion sistematizadora de concep-
tos propia de la ciencia juridica, deduce SCHUNEMANN que el valor de refe-
rencia para la formacion del concepto de omision tiene que ser la punibili-
dad, porque ésta no puede nunca conectarse sélo a la antijuridicidad, sino
a ésta y, dada la vigencia del principio de culpabilidad, a la reprochabilidad.
Ahora bien, la referencia del concepto de omision a la culpabilidad no per-
sigue dilucidar la omision culpable, sino solo determinar las omisiones que,
en su caso, pueden ser culpables. Esta referencia a la punibilidad —que
presupone reprochabilidad— es posible porque, como razona SCHUNEMANN,
en el Derecho alemdn vigente en el momento de escribir su obra, no habria
delitos de omision que pudieran dar lugar a una medida de seguridad inde-
pendiente de la culpabilidad, y por eso el concepto de omision referido a la
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punibilidad puede desempeiiar la funcion de elemento basico tanto del su-
puesto de hecho de la pena como del de la medida de seguridad. Ahora bien,
Jcomo es posible llegar a la formacion de un concepto juridico desde el
valor de referencia? La respuesta que da SCHUNEMANN a esta pregunta es:
al concepto se llega mediante una desnormativizacion del valor y remitién-
dolo a sus presupuestos Onticos. Puesto que el juicio de culpabilidad sélo
puede proyectarse a una omision cuando la realizacion de la accion omiti-
da le hubiera sido posible al autor, porque a nadie se le puede reprochar el
no haber hecho algo que no podia hacer, de ahi resulta que la posibilidad
individual de accién es el presupuesto ontico del juicio de culpabilidad, es
decir, el sustrato de éste. Y puesto que la posibilidad individual de accion
es lo que hace que una omision pueda, en su caso, ser sometida al juicio de
culpabilidad, y ser punible si se dan los restantes presupuestos de la culpa-
bilidad, de ahi resulta que el concepto de omision que puede ser puesto en
la base sistemdtica de todos los delitos de omision, se tiene que definir como
la no realizacién de una accion individualmente posible. Segiin SCHUNEMANN,
al tratarse de un concepto bdsico general, no pueden formar parte de él
elementos diferenciales que solo se presentan en el delito doloso o en el
imprudente, por lo que para el concepto de omision no son elementos cons-
titutivos ni el conocimiento de la situacion tipica (solo existente en el delito
doloso) ni la cognoscibilidad de dicha situacion (solo existente en el delito
imprudente), sino que sélo lo es la posibilidad de accion del autor en funcion
de sus condiciones fisicas e intelectivas.

Partiendo del concepto de omision formulado y utilizando el mismo ins-
trumentario metddico de formacion de conceptos, el autor se entrega a la
busqueda de una solucion para el problema central de su investigacion, que
es el relativo a la determinacion de la necesaria equivalencia que ha de
darse entre una omision y una accion determinada para que pueda penarse
al autor por el tipo de un delito de comision por omision (delito de omision
impropia). Se ha de destacar a este respecto que SCHUNEMANN realizo este
trabajo cuando aiin no estaba vigente en el StGB la disposicion de la Parte
General relativa a la equiparacion de la omision, y que si bien la 2.“ Ley de
Reforma del Derecho penal habia asumido ya el § 13 del Proyecto de 1962,
el cual entraria en vigor el 1 de enero de 1975, el autor de esta investigacion
prescinde de dicho precepto y la lleva a cabo conforme al Derecho entonces
vigente porque, como advierte en su prologo, aquella clausula no aporta
absolutamente nada nuevo con respecto a aquél.

El punto de partida de SCHUNEMANN es la verificacion mediante los mé-
todos tradicionales de la interpretacion, es decir, del tenor literal de la ley,
del histérico, del sistemdtico y del teleolégico, que en el StGB se encuentra
tdcita e implicitamente la punibilidad de omisiones impropias, y por cierto,
cuando éste es el caso, a partir de los mismos tipos que describen las ac-
ciones punibles, pues entiende que aquéllos son tinicos y los mismos para
las acciones y para las omisiones correspondientes a éstas, si bien a las
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acciones las comprenden descriptivamente y a las omisiones correspondien-
tes solo normativamente. Por esto, en la punibilidad de la omision impropia
no cabe ver ninguna infraccion de la garantia de legalidad en sentido formal.
Ahora bien, el alcance y el rendimiento de aquellos métodos tradicionales
de la interpretacion no pueden ir mds alla de la verificacion indicada, pues
la ley no ha regulado expresamente el fundamento y los limites de los deli-
tos de omision impropia. Por esta razon, y porque tampoco puede remitirse
al Derecho consuetudinario la cuestion nuclear y fundamental de la omision
impropia, que es la relativa a la determinacion de qué omisiones —y por
qué razon— son equiparables a las acciones correspondientes, es una que
tinicamente puede y tiene que resolverse mediante la creacién de Derecho.
En realidad, asi ha operado la jurisprudencia tanto del RG como del BGH,
pero de un modo incompatible con el principio de legalidad en sentido ma-
terial, porque en la fundamentacion de posiciones de garante ha excedido
los limites de la analogia creadora de Derecho, esto es, vinculada y, por
ello, orientada logico-objetivamente a la naturaleza de las cosas, y esto ha
dado lugar a una hipertrofia de los delitos de omision impropia, los cuales
se han extendido a omisiones que en modo alguno son equiparables a la
comision activa ni, por ello, al sustrato tipico.

El detenido estudio critico de SCHUNEMANN de las mds importantes mo-
nografias publicadas en Alemania en el siglo XX sobre el problema de la
equiparacion, asi como de la jurisprudencia, muestra que hasta el momen-
to en que él escribe esta obra, ninguna de aquellas investigaciones analiza-
das, desde luego sin perjuicio de reconocer los importantes aportes a que
han dado lugar en este campo, habia sido capaz de resolver aquel problema
de un modo plenamente convincente y satisfactorio. Por esto, en la tercera
parte de la obra procede a elaborar su propia solucién con el instrumental
metddico del que se ha provisto y del cual ya he dado cuenta mds atrds, es
decir, mediante una creacioén de Derecho analégica vinculada logico-obje-
tivamente a la naturaleza de las cosas, o dicho de otro modo, vinculada al
sustrato ontologico al que remite la desnormativizacion del valor de refe-
rencia seleccionado al efecto. La decision valorativa que se encuentra en la
ley, como resulta de la interpretacion gramatical e historica, es que como
omision impropia hay que castigar no la omisién antijuridica sin mds ni la
meramente merecedora de pena, sino sélo la omision igual a la comision.
Esta igualdad no puede entenderse en el sentido de «igualmente merecedo-
ra de punicién», pues un desarrollo del delito de omision impropia a partir
del merecimiento de pena conculcaria el principio de legalidad. Esa igual-
dad tiene que resultar mds bien de al menos un cardcter comiin a la accion
y a la omision en la esfera prejuridica, es decir, ontologica. Este cardcter
comiin remite no a la punibilidad en cuanto valoracién, sino mds bien al
fundamento de la punibilidad, es decir, a la estructura logico-objetiva rele-
vante para aquella valoracion. Procede, pues, identificar la estructura [6-
gico-objetiva en que accion y omision son comparables y puede fundamen-
tarse la igualdad (prejuridica) entre ambas. A esta comparacion no se
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oponen ni la falta de identidad en la esfera ontologica, ni el que aqui entre
accion 'y omision haya una antitesis contradictoria (a y no-a), porque lo que
hay que poner en relacion no es una accion 'y la omision de esa misma ac-
cion, sino una accion y la omision de otra accion distinta, y estos dos tér-
minos si son comparables. Y asi describe SCHUNEMANN el proceso que ha de
llevar a la comparacioén en los delitos de resultado: «1) los delitos de omi-
sion impropia estan previstos tdacitamente en el Cédigo penal; 2) para serlo,
solo aparecen como candidatas omisiones iguales a la comision; 3) la igual-
dad a la comision depende de qué peculiaridades de la accién fundamentan
la punibilidad en el respectivo género de delitos; 4) el fundamento de la
punibilidad reside, en los delitos de resultado, en la imputacion del resulta-
do a la persona; 5) el fundamento de esta imputacion reside en la relacion
entre la persona y el movimiento corporal como causa inmediata del resul-
tado; 6) dado que, merced a lo establecido tdacitamente por el StGB, seria
posible la equiparacion de accion y omision precisamente en los delitos de
resultado, ésta puede y tiene que tener lugar tinicamente si se pone de ma-
nifiesto una relacion en la omision equiparable a la relacion indicada en el
paso S); 7) tal equiparacion sélo puede tener lugar buscando el factor comiin,
esto es, averiguando el principio general cuya especificacion se menciona
en el paso 5); y 8) Este principio general de imputacion es el dominio sobre
la causa o fundamento del resultado».

El hecho de que a la omision le falten tanto el movimiento corporal como
la causalidad no impide en absoluto que el dominio sobre el fundamento del
resultado sea el principio de imputacion comiin a accion y omision funda-
mentado en un sustrato real prejuridico comiin a ambas formas de compor-
tamiento. Pues hay que aclarar que el principio supremo de imputacion no
es el dominio sobre el movimiento corporal, sino mds bien el «dominio sobre
el fundamento del resultado», del cual aquél representa solo una de sus dos
posibles formas. En efecto, el dominio sobre el fundamento del resultado
puede constituirse en virtud de un dominio que ya estd dado existencialmen-
te con cardcter previo, como sucede con el dominio de la persona sobre sus
movimientos corporales (accion), pero también en virtud de un dominio que
surge de un acto de voluntad, es decir, de la asuncion de un dominio antes
no existente sobre una fase de un proceso causal que apunta a la produccion
del resultado o bien sobre la indefension o desamparo de la victima, y esta
tltima —el dominio por asuncion— es, precisamente, la forma del dominio
sobre el fundamento del resultado —independiente, pues, del dominio de un
movimiento corporal— que es caracteristica de algunas omisiones: las igua-
les a la comision. SCHUNEMANN lleva a cabo un detenido estudio de todos
los grupos de posicion de garante reconocidos por la doctrina dominante
—tanto por la teoria del deber juridico formal como por la teoria de las
fuentes materiales de la posicion de garante— con el estilete critico de su
principio regulativo del dominio, llegando al resultado de una reduccion
drdstica del ambito de la omision impropia en relacion con la hipertrofia
que ha experimentado en la doctrina dominante y, sobre todo, en la juris-
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prudencia. Pues para SCHUNEMANN, tinicamente el dominio sobre la causa
esencial o sobre el fundamento del resultado constituye el fundamento de
toda posicion de garante apto para igualar la omision a la comision. Pero
a este respecto, es muy importante destacar que el punto arquimédico del
concepto del dominio sobre el fundamento del resultado reside en la exigen-
cia de que el mismo ha de ser actual, pues ésa es también la caracteristica
del dominio de la comision. Quien tenia la posibilidad de asumir el dominio,
y no obstante no lo ha hecho, tenia solo dominio potencial, pero éste no es
el dominio que se requiere para la constitucion de la posicion de garante
que iguala la omisién a la comision. El dominio sobre el fundamento del
resultado tiene que ser actual, y esta actualidad no se da ni en el que ha
perdido el dominio que pudo tener en algiin momento previo a su omision,
ni en quien nunca lo ha asumido, por lo que las omisiones que tengan lugar
en momentos en que el omitente no tiene el dominio actual sobre el funda-
mento del resultado o sobre el desamparo de la victima no pueden ser equi-
paradas a la comision. Como mucho podrdn ser diferenciadas si acaso de
las omisiones simples en virtud de circunstancias que las hagan mas graves
que a aquéllas, pero si no hay dominio actual del omitente no pueden verse
como iguales a la comision. Esto es lo que sucede precisamente en los casos
de injerencia. El hacer previo por si solo nunca puede constituir la posicion
de garante que iguala la omisién con la comision. El causante de un peligro
previo a su posterior omision no tiene dominio actual sobre el fundamento
del resultado en el momento de omitir la evitacion del resultado. Su omision
podra ser una agravada por razon del hacer precedente en relacion con las
omisiones quivis ex populo, pero nunca una omision igual a la comision.

Hasta aqui he tratado de dar cuenta de los aspectos que, a mi juicio,
pueden ser vistos como centrales en la investigacion de SCHUNEMANN. Me
daria por satisfecho si mi exposicion de conjunto —que desde luego, y a
pesar de la extension que ya ha adquirido este prélogo, no ha podido ex-
tenderse a los detalles—, proporciona al lector que se adentre por primera
vez en la obra una vision general sobre la direccion en que se mueve y de-
sarrolla en todos sus detalles la creacion de Bernd SCHUNEMANN sobre los
delitos impropios de omision. No quisiera terminar esta presentacion, Sin
embargo, con la omision de un juicio personal sobre el significado y la
trascendencia de tan brillante creacion.

Se puede decir sin exageracion que este Fundamento y limites de los
delitos de omision impropia, debido a la genialidad de Bernd SCHUNEMANN,
representa una verdadera ruptura con la Dogmadtica tradicional de la omision
impropia, y constituye, por ello, el punto inicial para un cambio de rumbo
de aquélla hacia la biisqueda de las omisiones realmente iguales a la comi-
sion. En efecto, la cadtica marania de construcciones del delito impropio de
omision que ofrece la doctrina tradicional, se puede reducir en apretada
sintesis a que la posicion de garante, fundamentada de tan diversas maneras,
es determinante para la configuracion del tipo de aquel delito, mientras que



26 LUIS GRACIA MARTIN

el requisito de la igualdad de la omision y de la accion correspondiente
queda minimizado y prdcticamente relegado al plano de la superficialidad
verbal y de la retérica. De hecho, para la doctrina tradicional el delito de
omision impropia queda realizado con cualquier omision de un garante. Asi,
realizarian el tipo de homicidio por omision, por poner solo dos tradicio-
nales y simples ejemplos de la doctrina dominante, el conyuge que ante la
repentina y letal indisposicion del otro conyuge no solicita el auxilio de los
servicios de atencion médica, o el que ha provocado un accidente de trdfico
y se desentiende completamente de la victima cuya muerte tal vez habria
podido ser evitada si el causante del accidente hubiera requerido a tiempo
a los servicios de auxilio médico. Pero la evidencia de que ni el conyuge ni
el causante del accidente, por muy garantes que sean, han podido realizar
el tipo del homicidio por omision, sino iinicamente una omision de socorro
que, como mucho, podria ser agravada (omision pura de garante) con res-
pecto a la omisién quivis ex populo, es algo que resulta de un modo palma-
rio de una valoracion de la concreta accidn que uno y otro han omitido.
Esto se puede argumentar de muy diversos modos, pero aqui basta con de-
cir que en todo caso, y se mire como se mire, la accion (omitida) de reque-
rir el auxilio de los servicios de atencion médica de ningiin modo podria ser
vista como una accion de «autoria» del salvamento de la victima, sino sélo
como una de colaboracion, esto es, de participacion en la accién salvadora
que hubiera podido llevar a cabo quien tuviera la capacidad de realizarla.
;Como la omision de una accion de mera complicidad o como mucho de
induccion a la accion salvadora, podria ser valorada como una constitutiva
de autoria del tipo de omision impropia? Dicho de otro modo: ni el conyu-
ge ni el causante del accidente tienen dominio ni del (hipotético) curso
causal salvador (les falta capacidad de accion, pues no son médicos) ni del
curso causal que se desarrolla en direccion a la muerte, respectivamente,
del conyuge (por ejemplo el desencadenado por el ataque de peritonitis o
por el infarto) y de la victima del accidente (por ejemplo la hemorragia del
accidentado), y respecto de este curso causal, por cierto, la falta de dominio
se debe tanto a la falta de capacidad de accion como también a la ausencia
de un acto de asuncion voluntaria del dominio por los omitentes. La posicion
de garante, ya se fundamente en el deber juridico formal, ya en relaciones
materiales de la vida, no dice nada acerca de si la omision del garante es
una realmente igual a la accion y si, por ello, constituye comisiéon por omi-
sion. El delito de omision impropia da lugar asi a una responsabilidad penal
por el estado (por la mera posicion de garante). El punto arquimédico del
delito de comision por omision, sin embargo, como ha visto SCHUNEMANN, y
ésta es la gran aportacion que hace en este libro, radica en la igualdad de
la omision a la accion correspondiente, igualdad sobre la que nada puede
decir ni resolver el status formal o factico del omitente, sino sélo la relacion
material de éste con respecto al curso causal conducente al resultado y las
caracteristicas de la accion omitida respecto de su adecuacion para la evi-
tacion del resultado. Solo una directriz material extraida de la esfera onto-
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logica, como sucede con el dominio sobre el fundamento del resultado, estd
en condiciones de determinar mediante su concrecion aquella igualdad, y,
por ello, de reducir el delito impropio de omision a los estrictos limites que
lo hacen conforme con el principio de legalidad en sentido material y, a mi
juicio, también con el de proporcionalidad. Aunque SCHUNEMANN contintia
denominando «posicion de garante» a la situacion de dominio sobre el fun-
damento del resultado, es evidente que tal posicion de garante no tiene nada
que ver con la de la doctrina dominante, y por eso cabe plantear la cuestion
de si, en una construccion del delito de omision impropia como la de SCHU-
NEMANN, no seria conveniente abandonar tal denominacién para referirse a
semejante sustrato material, pues la expresion «posicion de garante» alude
mds bien a un status formal o factico, mientras que el dominio, como suce-
de en los delitos de accion comunes, se refiere mds bien al proceso del actuar
o del omitir. Por eso, en otro lugar he propuesto prescindir de la posicion
de garante para el delito de comision por omision, al menos en el caso de
los delitos comunes de resultado, reducir el tipo al dominio sobre el funda-
mento del resultado, y denominar de un modo neutro a la situacion de do-
minio del omitente como «posicion de comision por omision».

No me cabe duda alguna de que con el criterio directriz del dominio
sobre el fundamento del resultado, SCHUNEMANN ha abierto el camino co-
rrecto para la determinacion y concrecion del delito de omision impropia.
Lamentablemente, una construccion como ésta es minoritaria en la doctrina
penal tanto en Alemania como en Espana, si bien la misma va cobrando
cada vez mds importancia y, por cierto, de un modo que trasciende al deli-
to de omision impropia. En Alemania, la idea central del dominio para los
delitos de omision impropia la han acogido de un modo mds o menos amplio
Yy con matices propios por ahora BOTTKE, SANGENSTEDT, en parte FRISCH, y
recientemente también ROXIN. En Espana, asimismo con matices y correcti-
vos, MuNOZ SANCHEZ, SILVA, LASCURAIN, NUNEZ CASTANO, PAREDES, M ARTINEZ-
BUJAN y sobre todo el autor de este prologo incorporan también de un modo
mas o menos amplio y matizado (incluso en la terminologia) la idea del
dominio como eje del delito de comision por omision. Con posterioridad a
la publicacion de Fundamento y limites de los delitos de omisiéon impropia,
SCHUNEMANN ha continuado desarrollando y enriqueciendo su concepto del
dominio sobre el fundamento del resultado y lo ha elevado a principio ge-
neral de imputacion juridico-penal. Asi, muy pronto hizo del dominio el
fundamento de los delitos especiales (de garante), rechazando asit la doctri-
na de ROXIN de los delitos de infraccion de un deber, y con ello hizo del
dominio sobre el fundamento del resultado también el criterio rector de la
equivalencia en el caso de la responsabilidad del representante (actuar en
lugar de otro), y en la actualidad ha dado al dominio el cardcter de «base
logico-objetiva comiin para todas las formas de autoria incluyendo el actuar
en lugar de otro». Como ya dije al principio, en mi tesis doctoral sobre el
actuar en lugar de otro hice del dominio (social) el fundamento de los de-
litos especiales, y del «acceso al dominio social» por un sujeto no cualifi-
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cado el criterio de equivalencia de la actuacion en lugar de otro, el cual es
hoy dia el criterio dominante tanto en la doctrina como en la jurisprudencia
espanolas.

Aunque me cueste dominar los impulsos, tengo que renunciar aqui a
exponer las dudas que, de todos modos, me plantean algunos de los conte-
nidos del libro —por ejemplo, el método, que a mi juicio estd demasiado
proximo al neokantismo pese a la constante remision de la concrecion a la
naturaleza de las cosas y a la estructura légico-objetiva, la seleccion de los
valores de referencia para la formacion de sus conceptos que hace el autor,
y, por supuesto, el concepto de omision al que llega—, pues éste no es lugar
adecuado para debatir con el autor sobre aquello en lo que no se estd de
acuerdo o parece discutible y, ademds, éste prélogo ha alcanzado ya una
extension que tal vez pueda verse como desproporcionada.

Por ello, termino ya expresando, en primer lugar, mi total satisfaccion
por la publicacion de esta monumental obra en el mundo hispanohablante,
la cual tiene que contribuir de un modo importante al avance de la Dogmad-
tica de los delitos de omision impropia, considerablemente mas atrasada
que la de los delitos de accion. En segundo lugar, felicito muy efusivamente
a mi querido amigo y colega Bernd SCHUNEMANN por este acontecimiento, y
dejo constancia expresa de la alegria, de la satisfaccion y del honor que me
proporciona el hecho de haber prologado esta traduccion y, de este modo,
ver asociado mi nombre al de mi querido y admirado amigo y colega alemdn,
y ademadas en la obra que ha constituido para mi desde los primeros aios de
mi actividad investigadora y que atin constituye hoy una fuente y un refe-
rente esenciales de mi formacion y de mis conocimientos. Y, por iltimo,
expreso aqui también mi felicitacion a mis, asimismo, queridos y admirados
colegas y amigos, los Profesores Dres. Joaquin CUELLO CONTRERAS y José
Luis SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, por la magnifica traduccion que han
llevado a cabo de la obra, a quienes ademads agradezco muy sinceramente
que hayan tenido a bien encomendarme la redaccion del Prélogo.

Maria de Huerva (Zaragoza), 1 de diciembre de 2008.

Luis GRACIA MARTIN



PROLOGO A LA EDICION ALEMANA

La presente obra constituye (con leves modificaciones) mi tesis doctoral,
presentada a comienzos del verano de 1970 en la Facultad de Derecho de
la Universidad de Gotinga. He procurado, sin embargo, tener en cuenta
—ual menos en las notas— la jurisprudencia y doctrina aparecidas desde
entonces,; solo con la 4.“ ed. de la Parte General de MAURACH no me fue
posible hacerlo.

Inicialmente me habia propuesto completar para publicarla mi investi-
gacion sobre el delito de omision impropia en dos sentidos: las considera-
ciones metodologicas, profundizando en el tratamiento de la doctrina al
efecto, y la Parte Especial de la problemdtica de la equivalencia, concre-
tando las indicaciones contenidas en la tercera parte (vid. infra pp. 414
ss.). Sin embargo, he tenido que dejarlo para una ocasién posterior, con
objeto de no aplazar la publicacion mds de lo razonable. Con respecto a las
propuestas de lege ferenda que se desarrollan al final de la obra (vid. infra
pp. 429 ss.), me parecié importante hacer piiblica mi concepcion de los
delitos de omision impropia antes de que concluyera la reforma del Derecho
penal. Aun cuando resulta poco probable que el legislador revise a estas
alturas, antes de su entrada en vigor, el § 13 de la Parte General de 1973
(AT 1973), ya promulgado en la 2.” Ley de reforma del Derecho penal, me
considero no obstante obligado a presentar a tiempo una alternativa a mi
Juicio preferible. Como el § 13 AT 1973 no contiene prdcticamente ninguna
declaracion sustancial que trascienda al actual Cédigo Penal (por eso he
basado la presente obra en el Derecho actualmente vigente), no va a supo-
ner ventaja alguna, pero si un gran peligro: se tranquiliza la «mala con-
ciencia», derivada de la actual falta de una clausula general en la ley (a la
que quizd obedezca la restriccion de la jurisprudencia sobre la omision en
los ultimos decenios, si bien modesta, urgentemente necesaria), sin que con
el texto de la ley se adopten precauciones suficientes frente a una nueva
hipertrofia de los delitos de omision impropia.

Quizd requiera explicacion asimismo la extension relativamente notable
de la segunda parte de esta obra. En ella he intentado desarrollar los co-
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nocimientos metodologicos (que en las consideraciones de nivel general
suelen ser facultativos o pasar inadvertidos) al hilo de la controversia en
torno a cuestiones materiales concretas. Lo cual, en comparacion con un
mero debate material, ha requerido disquisiciones adicionales relativas tan-
to a la exposicion como a la critica de anteriores proyectos de solucion.

Me gustaria agradecer cordialmente a mis dos maestros de mi época de
estudiante y de licenciado en practicas (Referendar), al profesor doctor Claus
ROXIN, que en los cuatro afios de mi actividad como Ayudante ha sido un
maestro tan providente como generoso y ha fomentado mi inclinacion por
la ciencia, y al profesor doctor Friedrich SCHAFFSTEIN, cuyos seminarios
sobre la Ciencia total del Derecho penal me han estimulado desde que em-
pecé a participar en ellos el semestre de invierno 1965-1966.

He de manifestar asimismo mi agradecimiento a la Facultad de Derecho
de la Universidad de Gotinga, que con una generosa subvencion de los
costes de edicion ha hecho posible la publicacion de esta obra.

Gotinga / Munich, septiembre de 1971.

Bernd SCHUNEMANN



§1

OBJETO Y PROGRAMA
DE ESTA INVESTIGACION

I. INTRODUCCION Y ACOTACION

Segin una conocida expresion de FRANK', que no ha perdido vigencia?,
en la cuestion de la responsabilidad por omision no se ha dicho atn la alti-
ma palabra. En términos relativos, no presentan problemas los supuestos en
que la omisién estd conminada con pena en el Cdodigo Penal (StGB) o en
una ley penal especial’; por eso éstos sélo van a interesar aqui en tanto que
de su regulacion legal pueden extraerse consecuencias para el tratamiento
de las omisiones que, por equivaler a un hacer positivo, han de subsumirse,
seglin opinidn undnime*, incluso sin prescripcion legal expresa, en los «tipos
comisivos», los cuales prima facie s6lo abarcan acciones. Asi pues, la pre-
gunta que continuamente nos vamos a hacer es la siguiente: ;en qué condi-
ciones el omitir una accién puede fundamentar la punibilidad por un tipo en
cuyo tenor literal no estd mencionada expresamente la omisiéon como forma
de delito? Por ello habrd que abordar en seguida la problemadtica de la equi-
paracién, que —sin limitarse a cualesquiera posiciones de garante determi-
nadas— ha de investigarse para todo el &mbito de las omisiones merecedo-
ras de punicion. Bien es verdad que no se marginan del todo los problemas

' Kommentar zum StGB, § 1, nota 1V, 2.

* Esto lo ponen de manifiesto las numerosas publicaciones al respecto en los tltimos afios; cfr.
simplemente las monografias, indicadas en la Bibliografia, de RUDOLPHI, PFLEIDERER, WELP y
BARWINKEL.

3 Cfr, p. ej., los §§ 138, 22 1 2.* alternativa, y 330 ¢ StGB, §§ 3 I a de la Ley del documento
personal de identidad, 45 II nim. 1 de la Ley de energia atémica.

* Aun cuando los reparos de constitucionalidad se debaten a menudo, Gnicamente KrAus, ZStW
23,763 ss. (789 ss.) ha sostenido que los delitos de omisién impropia sencillamente no existen; todos
los demds autores no han compartido esta consecuencia.
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ontoldgicos de la omision?, pero solo se abordan someramente cuando pa-
rece ineludible para resolver la cuestion de la equiparacién. Del mismo modo,
la «dogmatica de los delitos omisivos» (en el sentido de «sistemadtica de la
teoria general del delito»)® s6lo presenta un interés marginal, pues en esta
obra ha de aclararse antes de todo cudndo se da en absoluto un delito omi-
sivo punible; el que se derive de aqui alguin fruto para los problemas dog-
madticos, secundarios en el plano 16gico, resulta de la conexidn entre sistema
y sustrato del sistema, entre Parte General y Parte Especial en Derecho penal,
sin que sea necesario destacarlo.

Por dltimo, hay que acotar esta obra en una tercera vertiente: la solucion
de la problematica de la equiparacion se realiza sobre la base del Derecho
vigente, no aduciéndose consideraciones politico-juridicas de lege ferenda a
este respecto. S6lo una vez aclarada la situacién juridica actual cabe plantear
razonablemente la cuestion de si €sta resulta satisfactoria o, por el contrario,
es menester una modificacion de las correspondientes normas juridicas por
parte del legislador.

En tanto que andlisis dedicado al Derecho vigente, nuestra obra es de
naturaleza dogmadtica; la Politica criminal’ s6lo nos interesa en la medida
en que sea relevante para el conocimiento del Derecho en vigor. Por consi-
guiente también han quedado al margen las cuestiones criminoldgicas; antes
de que sea posible una Criminologia de los delitos omisivos, lo oportuno es
aclarar previamente cudndo cabe estimar que se da un delito de omision®.

II. PANORAMICA DEL CURSO DE ESTA INVESTIGACION

El curso de la investigacion se sustenta en el convencimiento de que la
labor de creacion del Derecho que ha de realizarse al investigar la punibili-
dad por omisién no puede llevarse a término con los medios tradicionales
de la hermenéutica juridica, o sea, en particular con los distintos métodos de
interpretacion. Pero como la punibilidad tampoco puede basarse en el incier-
to juego de la intuicién, la problemadtica de la equiparacién reside principal-
mente en la tarea de buscar un método para la equiparacién que satisfaga
todas las exigencias. Por esta razon, los problemas metodologicos cobran en
esta obra una extensién poco comiun; al resolverlos, también pierde sus aris-
tas el problema de la equiparacién, no resuelto del todo en los tltimos cien
aflos. Para poder abordar con cautela las complicadas cuestiones metodol6-
gicas, conviene en primer lugar disponer de una panordmica de las princi-

> Al respecto ANDROULAKIS, Studien, pp. 17 ss.

¢ Acerca de ello GRUNWALD, Das unechte Unterlassungsdelikt; Arm. KAUFMANN, Die Dogmatik
der Unterlassungsdelikte.

7 Cfr. acerca de esta antitesis, V. LISZT, Aufsdtze und Vortrdge, 11, p. 80.

# Con lo cual no se discute que la dogmatica del Derecho penal se base en muchos casos en
conocimientos criminoldgicos; pero en el ambito de la omisién hay que encontrar primero una «base
de punibilidad» sobre la que sea posible una ulterior comunicacién interdisciplinar.
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pales corrientes metodoldgicas, lo cual se intentard —para no perder de
vista por completo nuestro principal cometido— en el capitulo siguiente,
ejemplificindolo con la determinacién del concepto de omision. Si al hacer-
lo se pone de manifiesto asimismo que el concepto de omisién s6lo puede
determinar la base, pero no la solucién de la problematica de la equiparacion,
estas reflexiones no seran en vano, pues nos proporcionaran las herramientas
tedricas imprescindibles para nuestra verdadera tarea.

En el capitulo subsiguiente buscaremos el necesario conocimiento del
problema partiendo de la ingenua pregunta de si existen delitos de omision
impropia no especificados, a fin de formarnos una idea de la extension de
la laguna legal. Enlazando con ello, ha de explicarse la cuestion de en qué
medida nuestra investigacion esta condicionada por el Derecho consuetudi-
nario que eventualmente haya surgido. Tan pronto como lo hayamos verifi-
cado, habremos averiguado por fin el alcance hic et nunc de la problematica
de la equiparacion, y hallado los fundamentos para la solucién, objeto de la
primera parte.

En la segunda parte, nos ocuparemos de los métodos de equiparacién
desarrollados en los dltimos tiempos, analizdndolos criticamente. Toda in-
vestigacion cientifica se basa en el legado de sus predecesoras y casi toda
idea nueva surge de la controversia con los proyectos anteriores. Por eso
procuraremos sacar de la critica a nuestros predecesores el maximo partido
para nuestra solucion, la cual se construird en la tercera parte de esta obra.
Asi estaremos en la afortunada situacion de poder conceder a la critica me-
todoldgica un espacio relativamente amplio, pues a diferencia de la mayor
parte de las monografias no hace falta que nos detengamos a describir la
evolucion doctrinal: existen exposiciones tan espléndidas, tanto antiguas como
recientes, que pretender afiadir una mds seria como verter agua en el océano”.
Por eso la critica metodoldgica se limita a la doctrina de después de la gue-
rra, mientras que la doctrina de 1871 a 1945, basada en condiciones estata-
les y sociales del pasado, s6lo se considerard en tanto que contenga plantea-
mientos todavia hoy fructiferos o sea util para comprender la situacion
dogmatica actual. No cabria, en cambio, establecer una cesura asi en la ju-
risprudencia, porque la relativa a los delitos de omision posterior a la guerra
no es tan fructifera como la doctrina también posterior a la guerra. Para al-
canzar una panoramica representativa tanto de los supuestos practicos como
del Derecho vivido que se pone de manifiesto en las resoluciones judiciales,
se tuvo en cuenta, pues, toda la jurisprudencia relativa al StGB: mds de

° De los mas antiguos, cabe citar simplemente los esbozos de historia dogmatica de BINDING
(Normen, 11, 1, pp. 521 ss.), TRAEGER (das Problem der Unterlassungsdelikte, pp. 28 ss.) y NAGLER
(GS 111, 3 ss.), asi como las obras de Historia del Derecho de HONIG («Die Entwicklungslinie des
Unterlssungsdeliktes vom romischen bis zum gemeinen Recht», Festschr. f. Rich. Schmidt, 1, 3 ss.)
y SCHAFFSTEIN (Die allgemeinen Lehren vom Verbrechen, pp. 56 ss.); de los mas recientes hay que
aludir a las exposiciones sumarias de Arm. KAUFMANN (Dogmatik, pp. 241 ss.), RupoLpHI (Gleich-
stellungsproblematik, pp. 5 ss.) y PFLEIDERER (Garantenstellung, pp. 50 ss.) y las exposiciones dete-
nidas en VAN GELDER (Die Entwicklung der Lehre con der sog. Erfolgsabwendungspflicht, pp. 4 ss.)
y WELP (Vorangegangenes Tun, pp. 26 ss.).
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quinientas sentencias seleccionadas, nimero con una entidad como para ga-
rantizar la suficiente referencia a la praxis de nuestras reflexiones tedricas.

Como hoy resultan casi inabarcables la extension y la multitud de aspec-
tos de la problematica de la equiparacidn, cabe ya indicar que no podemos
desarrollar en todas sus ramificaciones nuestra propia solucién de la equi-
paracion en la fercera parte de esta obra. Con objeto de no rebasar el marco
preestablecido, tendremos que limitarnos a estudiar detenidamente los pro-
blemas basicos, asi como la equiparacién del hacer y del omitir, en el grupo
de los delitos de resultado (el de mayor importancia prictica), y para lo
demads pergefiar un breve esbozo, cuya elaboraciéon en detalle ha de reser-
varse para posterior ocasion.





