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PRLOGO A LA EDICIN ESPAOLA

Los traductores al espaol de Fundamento y lmites de los delitos
deomisin impropia, de Bernd SCHNEMANN, han estimado que yo puedo
seruna persona apropiada para presentar a los lectores de habla
espaola laobra traducida por ellos y que ahora se publica por
Marcial Pons; as lohan entendido mis admirados y queridos colegas y
amigos, los ProfesoresDres. Joaqun CUELLOCONTRERASy Jos Luis
SERRANOGONZLEZDEMURILLO,en virtud de su conocimiento de
circunstancias objetivas y subjetivas dadasen mi persona que
avalaran la correccin de su estimacin; y por esa razn,cuando
tuvieron la traduccin terminada y lista para publicarla, me
invita-

ron a redactar un prlogo para ella. Por mi parte, la conciencia
que tengode la presencia de aquellas circunstancias en mis
existenciarios sc., losequivalentes en el existencialismo a las
categoras aristotlicas o kantia-nas, motiv tanto que aceptara de
inmediato y sin el menor titubeo la in-vitacin de los traductores,
como motiva ahora tambin que el efectivo cum-plimiento del encargo
y de mi compromiso los viva como la realizacin deuna tarea
altamente reconfortante, la cual me permite hacer honor a
aquellascircunstancias tan relevantes de mi existencia y en mi
vivencia, y, por eso,me honra y privilegia a m mismo. Mi
familiaridad con la obra y con suscontenidos, as como en general
con el tema que se trata en ella tanto en laDogmtica penal alemana
como en la espaola, as como mis estrechas eintensas relaciones
personales y cientficas con Bernd SCHNEMANN, son pre-cisamente las
circunstancias mencionadas como avales de mi idoneidad parala
realizacin de este Prlogo que, para decirlo otra vez, me dispongo
aescribir con sumo gusto y placer, y tambin porque as lo merecen la
obray su autor con todo rigor y con el mayor esmero. Bsicamente
seran doslos aspectos que, a mi juicio, y como aqu es el caso,
deben ser tratados yresaltados en un Prlogo escrito por persona
distinta al autor de la obra: elprimero, y desde luego el ms
importante, el relativo a los contenidos, alsignificado y a la
trascendencia de la obra prologada, pero en segundo lugar,tambin el
relativo a la personalidad del autor, y de todo esto me dispongoa
dar cuenta en las percepciones que voy a exponer en lo que sigue, y
quecomienzan con las atinentes al segundo de los aspectos
indicados.
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Desde luego que Bernd SCHNEMANNno precisa ya de ninguna
presen-tacin ante la comunidad de lectores hispanoparlantes
familiarizados conlas Ciencias penales, pero una comunicacin de la
percepcin de su perso-

nalidad y de su obra, de quien, como es mi caso, mantiene con l
una muyestrecha relacin personal y cientfica, quiz pueda ser de
inters inclusopara quienes tengan un conocimiento mayor o menor de
aqullas. Mi rela-cin personal con Bernd SCHNEMANNse inicia a
principios del ao 1991,cuando por invitacin de mi maestro Jos
CEREZO MIR, visit la Facultadde Derecho de la Universidad de
Zaragoza y pronunci una profunda con-ferencia sobre el concepto
material de la culpabilidad. Desde aquel momen-to inicial, nuestro
contacto y nuestra comunicacin han sido muy intensosy permanentes,
y nuestra convergencia tanto en los intereses cientficos comoen
tantas percepciones y vivencias del mundo, forjaron en muy poco
tiempo

unos lazos cientficos y de amistad entre ambos que se han visto
fortalecidoscada vez ms con el paso de los aos, hasta el punto de
que, hoy, puedodecir con todo mi orgullo que Bernd SCHNEMANN es
para m el amigoentre los amigos, y que su amistad para conmigo
ocupa un lugar de los msprivilegiados en el registro de mis
vivencias.

Bernd SCHNEMANN, tras haber desempeado su Ctedra en las
Univer-sidades alemanas de Bonn, Manheim y Friburgo de Brisgovia,
ejerce desdeel semestre de invierno de 1990-1991 la Ctedra de
Derecho penal, Derechoprocesal penal, Filosofa del Derecho y
Sociologa del Derecho de la Uni-

versidad Ludwig-Maximiliam de Mnich, en la cual, adems, es desde
suincorporacin Director del Instituto para las Ciencias Penales
Completas,la Filosofa del Derecho y la Informtica jurdica. El
actualmente Prof. Dr.Dr. h. c. mltiple Bernd SCHNEMANNha sido
distinguido con varios honoresen diversos lugares del mundo, lo que
acredita la trascendencia y el reco-nocimiento de su obra cientfica
y de su dedicacin universitaria a escalamundial. En 2005 le fue
concedido el titulo de Doctor honoris causapor laUniversidad
estatal de Mongolia en Ulan Bator, y posteriormente ha obte-nido
este mismo honor en las Universidades de Zaragoza (2006) y de
Mo-quegua (Per) en 2008. Es miembro de honor de varias
instituciones y en-

tidades cientficas, como la Sociedad Japonesa de Ciencias
penales y laAcademia 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 Pekn en China; consultor espe-cializado en Derecho penal,
desde 1992 a 1998, en la Comisin de seleccinde la Fundacin
Alexander von Humboldt, y consultor del Congreso deJurisconsultos
alemn y del Parlamento alemn.

La obra cientfica de Bernd SCHNEMANNes una de las ms
importantesy trascendentes de todos los tiempos y a escala mundial.
En la actualidadcasi se podra afirmar sin exageracin alguna que su
produccin cientficaes prcticamente inabarcable, y no slo por la
cantidad de escritos que hapublicado en varios idiomas, sino por la
pluralidad y variedad de la tem-
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tica abordada y tratada en ellos. Treinta y seis libros, ya sea
como autor,coautor, o compilador; ciento ochenta artculos en lengua
alemana y otrosciento veinticinco publicados en otras lenguas
encarnan la obra de este gran

jurista alemn. Se podra decir que en la actualidad SCHNEMANNes
el pe-nalista de vanguardia mundial. Su pensamiento y su obra se
mueven en dosdirecciones. Por una parte dedica su esfuerzo al
tratamiento crtico de losproblemas jurdico-penales, procesales y
iusfilosficos de nuestro tiempo,indagando certeramente sobre sus
causas y tomando posicin cabal sobreel verdadero sentido de los
mismos y su adecuado tratamiento. A esta direc-cin de su
pensamiento y de sus publicaciones corresponden sus
afinadostrabajos crticos sobre los problemas tan acuciantes hoy
como trascen-dentes para el futuro relativos, por citar slo algunos
ejemplos, a lasrespuestas polticas, filosficas y jurdicas que hay
que dar a la proteccin

del medio ambiente, a la globalizacin econmica, a la
criminalidad eco-nmica y empresarial, a la construccin del Derecho
penal europeo, o a lapreocupante penetracin de algunas prcticas
propias del proceso penalamericano en el proceso penal de los
sistemas jurdicos continentales. Peropor otra parte, y sta sera la
segunda direccin de su pensamiento, a BerndSCHNEMANNse le puede ver
como el custodio de los ms slidos fundamen-tos de la teora y del
sistema del Derecho penal que la Dogmtica jurdico-penal ha venido
elaborando con mprobo esfuerzo e intensa polmica a lolargo de ms de
doscientos cincuenta aos. En este sentido, puede versecomo capital
la lucha metdica de SCHNEMANN por alcanzar la sntesis

entre la realidad y los valores jurdicos que se proyectan sobre
ella, recha-zando vehementemente las actuales y lamentablemente
dominantes ten-dencias a construir sistemas jurdico-penales
puramente normativos. A estadireccin de su pensamiento pertenecen,
por ejemplo y sobre todo, estemonumental libro sobre los delitos de
omisin impropios que tiene suorigen en lo que fue su tesis
doctoral, se public originalmente en Alemaniaen 1971, y cuyos
contenidos han sido desarrollados y enriquecidos sin cesarpor el
autor con nuevas aportaciones, sus investigaciones sobre autoray
participacin, sobre los delitos de peligro o, por citar slo dos
ejemplosms, sus trabajos sobre las relaciones entre ontologismo y
normativismo en

la Ciencia penal y sobre el bien jurdico como referencia central
de lasnormas penales.

En el menester de difundir por todo el mundo su pensamiento y su
ma-gisterio, se puede caracterizar a SCHNEMANNcomo un viajero
incansable,pues son incontables las conferencias, los cursos y los
seminarios cientficosque ha impartido y contina impartiendo en todo
el mundo, muy especial-mente en Espaa y en Latinoamrica. De la
proyeccin universal de BerndSCHNEMANN da cuenta sobre todo el hecho
de que el Instituto para lasCiencias Penales Completas, que l
dirige en la Universidad de Mnich,

acoge de un modo permanente a penalistas en formacin de todas
las partesdel mundo especialmente del sureste asitico y de
Latinoamrica, y lti-mamente tambin de la Europa del Este que acuden
a dicho centro en
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busca de la sabidura y de la hospitalidad de este excepcional
maestro ale-mn. Su impresionante y desbordante personalidad, a la
que no escatimaninguna manifestacin de generosidad, afabilidad y
hospitalidad, hace de

SCHNEMANNun hombre de bondad y sabidura incomparables, que, por
todoello, le ha hecho acreedor de la admiracin, el afecto y el
agradecimientoms sentidos de todos sus discpulos y colegas.

Mi familiaridad con esta obra de Bernd SCHNEMANN, y el
inestimableprovecho intelectual que me ha proporcionado su estudio
reiterado y dete-nido, se remontan a los comienzos de la dcada de
los ochenta del siglopasado, con motivo de la elaboracin de mi
tesis doctoral sobre el actuaren lugar de otro en Derecho penal, en
la cual, primero asum la estructurametdica formal del juicio de
equivalencia formulada por SCHNEMANNpara

la omisin impropia, y despus adapt tambin a mis coordenadas
dogm-ticas algunos contenidos bsicos dados por l a la estructura de
su concep-to del dominio sobre el fundamento del resultado para la
construccin demi concepto de dominio social como fundamento de la
equivalencia jurdico-penal entre las conductas, respectivamente, de
un sujeto formalmente inid-neo y del idneo para un delito especial.
Entre tanto, en su extraordinariainvestigacin sobre la criminalidad
empresarial y la responsabilidad penal,Bernd SCHNEMANNhaba
trasladado ya la estructura del juicio de equiva-lencia y el
concepto de dominio al campo de la responsabilidad penal poractuar
en lugar de otro, especficamente en el mbito de la actividad
em-

presarial, y operado aqu fructferamente con tales instrumentos.
Con pos-terioridad, he dado al dominio (actual) sobre el fundamento
del resultado elcarcter de punto arquimdico para la construccin de
la estructura del tipode los delitos de comisin por omisin
(impropia) de un modo compatiblecon los principios de legalidad y
de proporcionalidad, si bien mi conceptode dominio no coincide
plenamente con el de SCHNEMANN, pues difiere deste en algunos
aspectos a consecuencia, lgicamente, de las diferenciasexistentes
en nuestras premisas metdicas generales. Con esto, paso ya
aocuparme de los que, a mi juicio, pueden considerarse los aspectos
funda-mentales de Fundamento y lmites de los delitos de omisin
impropios, ascomo del significado y de la trascendencia de la
obra.

Especialmente importantes son las pginas dedicadas por Bernd
SCH-NEMANNa definir el concepto de omisin, que ocupan la primera
parte dellibro, pues con este motivo formula un mtodo para la
construccin de losconceptos jurdicos en general, y de los
jurdico-penales en particular, conel que trata de sintetizar la
realidad y los valores, y de ese modo superarlas insuficiencias que
aquejaban tanto al naturalismo como al neokantismo,pero tambin las
que, a su juicio, mostrara el finalismo.

El escollo fundamental del naturalismo vena dado por su
pretensin,

conforme a la concepcin positivista, de extraer los conceptos
jurdicosexclusivamente de la realidad en cuanto reflejo de sta,
pues la realidad encuanto tal se encuentra exenta de valoracin, y
los conceptos jurdicos, por
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el contrario, siempre tienen que estar referidos a valores. El
mtodo deformacin de conceptos jurdicos del naturalismo slo puede
abocar a unafalacia (naturalista) desde el momento en que del ser
no puede derivarse

ningn deber ser. No es que el mtodo naturalista de formacin de
concep-tos no pueda formular stos, sino que por el contrario puede
hacerlo envirtud de la observacin de la realidad, pero lo que
sucede es que una vezformado el concepto, de ste no es posible
inferir nada acerca de su rele-vanciajurdica. Por supuesto que es
posible formar un concepto naturals-tico de la omisin, pues es
indudable que sta, al poder ser observada comoun supuesto de hecho
negativo, es decir, como uno en el que est ausenteofalta una accin,
tiene un carcter real. Ahora bien, la ausencia de estaaccin puede
ser meramente fortuita o deberse a que, dadas otras
circuns-tancias, necesariamente tena que estar ausente de acuerdo
con leyes cau-

sales cientfico-naturales, o dicho de otro modo: la ausencia de
la accinpuede explicarse porque no se realiz pese a que era
posible, o porque surealizacin era imposible en las circunstancias
y en las condiciones dadas.Al mtodo naturalstico slo le cabe
entonces formular un concepto de omi-sin que abarque la totalidad
de los supuestos de ausencia de accin tantoposibles como imposibles
de realizar, pero dicho concepto nada dice sobresi esta ltima
distincin es o no es jurdicamenterelevante. La cuestin desi la
posibilidad de accin tiene que ser un elemento del concepto
jurdicode omisin no puede resolverse sino mediante una formacin de
dicho con-cepto en referencia al valor, por ejemplo, a la
antijuridicidad o a la punibi-

lidad. As, puesto que la antijuridicidad encuentra un lmite en
el principiojurdico general de que el Derecho no puede exigir lo
imposible (impossi-bilium nulla obligatio), de ah tiene que
resultar que la posibilidad de laaccin que est ausente en la omisin
tiene que ser un elemento conceptualde la omisin misma.

Como variante del positivismo, Bernd SCHNEMANNrechaza asimismo
elmtodo de construccin de conceptos jurdicos del sociologismo, ya
que lasociologa jurdica tiene por objeto hechos sociales y, de
acuerdo con sumtodo, puede dar cuenta de los presupuestos sociales
del Derecho y de la

forma de operar de ste, pero no puede resolver sobre los
contenidos nor-mativos del Derecho, porque stos estn determinados
por la validez de unordenamiento de valores que no pueden ser
aprehendidos por medio de unmtodo no valorativo como el de la
sociologa jurdica. Por esta razn nove admisible un concepto
sociolgico de omisin, y ms en concreto vetambin rechazables las
construcciones sociolgicas (ontolgicas o norma-tivas) del delito de
omisin impropia, como las de VOGT, ANDROULAKIS oBRWINKEL.

Puesto que los conceptos jurdicos tienen que formarse
necesariamenteen referencia a valores, SCHNEMANNse ocupa de las
posibilidades de cons-truir el concepto de omisin que ofrece un
mtodo normativista como el delneokantismo. Para ste, puesto que la
referencia a valores es la caracters-
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tica de las Ciencias culturales, a las que pertenece la jurdica,
la determi-nacin de conceptos jurdicos consiste en destacar los
elementos del objetoque son esenciales para un valor de referencia,
de tal modo que slo podrn

integrarse en el concepto los elementos que sean relevantes para
la valo-racin. As, el color del pelo es completamente irrelevante
para todo con-cepto que deba construirse en referencia a los
valores de lo lcito y de loilcito, pero sera un dato relevante para
una formacin esttica de concep-tos. Ahora bien, para un mtodo
normativista como ste, la primera cuestinque hay que resolver es la
relativa a la eleccin del valor de referencia alque tiene que
ajustarse la formacin del concepto. En el caso de la formacindel
concepto de omisin, entendida como una forma de
comportamientopunible, y dado que la punibilidad presupone la
antijuridicidad, los valoresde referencia entre los que se puede
elegir para la formacin del concepto

de omisin, son el de la punibilidad que presupone la
reprochabilidad yel de la antijuridicidad. Si se eligiera este
ltimo, entonces es obvio que laexpectativa de la accin omitida sera
un dato que no podra formar partedel concepto de omisin, pues el
que alguien espere una accin, por ejemploel auxilio de otro, es
irrelevante para el Derecho porque las normas jurdi-cas son
independientes de su aprobacin o rechazo por el individuo, y,
porotro lado, la integracin en el concepto de omisin de la
expectativa jurdi-ca, es decir, la emanada de un mandato jurdico,
dara lugar a una tauto-loga, pues la omisin contraria a una
expectativa jurdica es por definicinantijurdica. En cambio, con
referencia a la antijuridicidad, la posibilidad

de accin s tiene que ser un elemento del concepto de omisin,
pero antela disyuntiva de determinar si aqulla ha de ser concebida
como posibilidadobjetiva o como posibilidad subjetiva, parece que
habra que optar por loprimero, pues el principio jurdico general de
impossibilium nulla obligatioparece que slo es vlido para la
imposibilidad objetiva y no para la inca-pacidad subjetiva. El
concepto de omisin ser distinto si el valor de refe-rencia que se
elige es el de la punibilidad (o merecimiento de pena), puesste
presupone la reprochabilidad, y lo esencial para este valor es la
posi-bilidad individual de llevar a cabo la accin. Sin embargo, el
mtodo nor-mativista del neokantismo no proporciona ningn criterio
de seleccin para

cuando se dispone de una pluralidad de valores de referencia,
razn por lacual incurre en un relativismo valorativo que lo hace
intil para la cons-truccin de conceptos, pues stos dependern en
ltima instancia del valorde referencia que se haya elegido
arbitrariamente.

Ya que, por lo dicho, ni el mtodo naturalista ni el neokantiano
resultanapropiados para la formacin de conceptos jurdicos,
SCHNEMANNdesarro-lla las bases de un mtodo general que se
caracterizara por la convergen-cia en l de los aspectos de aquellos
mtodos que pese a todo, y a su juicio,no pueden ser ignorados en
ningn caso, a saber: la premisa neokantiana

de que en la Ciencia jurdica la formacin de conceptos tiene que
hacersenecesariamente 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-cin. SCHNEMANNcree poder superar el escollo fundamental
del relativismovalorativo que se plantea a la premisa neokantiana,
mediante la fijacin de

un criterio que permita elegir el valor rector o de referencia
desde el quehay que formar el concepto. Este criterio resulta de la
asignacin de unafuncin que no est dada a priori al concepto que se
trata de formar, yque constituye, a la vez, el objetivo que es
decisivo para la determinacindel concepto mismo, de tal manera que
el propio objetivo que vaya a des-empear el concepto en el sistema
ser determinante del valor de referenciaque mejor le corresponda.
Ahora bien, hay tres clases de formacin jurdicade conceptos en
funcin del objetivo del concepto: la del legislador, la dela
jurisprudencia prctica y la de la ciencia jurdica. El legislador
goza delibertad para llevar a cabo su tarea reguladora y para
elegir los conceptos

que emplea al efecto, pero el objetivo de la formacin
legislativa de con-ceptos es expresarlos sin modificar el
significado natural de las palabras,porque si el legislador
empleara un lenguaje demasiado apartado del comnhara imposible el
conocimiento del mbito de lo punible para el lego suje-to al
Derecho y con ello hara fracasar la funcin de prevencin general
delDerecho penal. La formacin judicial de conceptos se determina
por elobjetivo de dilucidar a partir de la norma legal abstracta la
regla jurdicaconcreta para resolver el caso concreto, y para ello
debe llevarse a cabo unproceso de concrecin orientado, por una
parte, a las normas legales y alos principios jurdicos superiores,
y, por otra parte, a la naturaleza de las

cosas. Y la formacin jurdica de conceptos por la ciencia jurdica
tienecomo objetivo ordenarlos en un sistema, por lo que aquella
formacin tieneque estar exenta de contradicciones, ser adecuada al
complejo normativoque hay que ordenar, y satisfacer el principio de
economa conceptual, enel sentido de que el sistema conceptual no
debe contener elementos super-fluos.

En el caso de la omisin, el objetivo del concepto es abarcar a
todas lasomisiones punibles, es decir, representar el concepto
bsico del sistema paratodas 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 esteobjetivo, al menos para el caso de la formacin
sistematizadora de concep-tos propia de la ciencia jurdica, deduce
SCHNEMANNque el valor de refe-rencia para la formacin del concepto
de omisin tiene que ser la punibili-dad, porque sta no puede nunca
conectarse slo a la antijuridicidad, sinoa sta y, dada la vigencia
del principio de culpabilidad, a la reprochabilidad.Ahora bien, la
referencia del concepto de omisin a la culpabilidad no per-sigue
dilucidar la omisin culpable, sino slo determinar las omisiones
que,en su caso, pueden ser culpables. Esta referencia a la
punibilidad quepresupone reprochabilidad es posible porque, como
razona SCHNEMANN,

en el Derecho alemn vigente en el momento de escribir su obra,
no habradelitos de omisin que pudieran dar lugar a una medida de
seguridad inde-pendiente de la culpabilidad, y por eso el concepto
de omisin referido a la
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punibilidad puede desempear la funcin de elemento bsico tanto
del su-puesto de hecho de la pena como del de la medida de
seguridad. Ahora bien,cmo es posible llegar a la formacin de un
concepto jurdico desde el

valor de referencia? La respuesta que da SCHNEMANNa esta
pregunta es:al concepto se llega mediante una desnormativizacin del
valor y remitin-dolo a sus presupuestos nticos. Puesto que el
juicio de culpabilidad slopuede proyectarse a una omisin cuando la
realizacin de la accin omiti-da le hubiera sido posible al autor,
porque a nadie se le puede reprochar elno haber hecho algo que no
poda hacer, de ah resulta que la posibilidadindividual de accin es
el presupuesto nticodel juicio de culpabilidad, esdecir, el
sustrato de ste. Y puesto que la posibilidad individual de accines
lo que hace que una omisin pueda, en su caso, ser sometida al
juicio deculpabilidad, y ser punible si se dan los restantes
presupuestos de la culpa-

bilidad, de ah resulta que el concepto de omisin que puede ser
puesto enla base sistemtica de todos los delitos de omisin, se
tiene que definir comola no realizacin de una accin individualmente
posible. Segn SCHNEMANN,al tratarse de un concepto bsico general,
no pueden formar parte de lelementos diferenciales que slo se
presentan en el delito doloso o en elimprudente, por lo que para el
concepto de omisin no son elementos cons-titutivos ni el
conocimiento de la situacin tpica (slo existente en el
delitodoloso) ni la cognoscibilidad de dicha situacin (slo
existente en el delitoimprudente), sino que slo lo es la
posibilidad de accin del autor en funcinde sus condiciones fsicas e
intelectivas.

Partiendo del concepto de omisin formulado y utilizando el mismo
ins-trumentario metdico de formacin de conceptos, el autor se
entrega a labsqueda de una solucin para el problema central de su
investigacin, quees el relativo a la determinacin de la necesaria
equivalencia que ha dedarse entre una omisin y una accin
determinada para que pueda penarseal autor por el tipo de un delito
de comisin por omisin (delito de omisinimpropia). Se ha de destacar
a este respecto que SCHNEMANNrealiz estetrabajo cuando an no estaba
vigente en el StGB la disposicin de la ParteGeneral relativa a la
equiparacin de la omisin, y que si bien la 2. Ley de

Reforma del Derecho penal haba asumido ya el 13 del Proyecto de
1962,el cual entrara en vigor el 1 de enero de 1975, el autor de
esta investigacinprescinde de dicho precepto y la lleva a cabo
conforme al Derecho entoncesvigente porque, como advierte en su
prlogo, aquella clusula no aportaabsolutamente nada nuevo con
respecto a aqul.

El punto de partida de SCHNEMANNes la verificacin mediante los
m-todos tradicionales de la interpretacin, es decir, del tenor
literal de la ley,del histrico, del sistemtico y del teleolgico,
que en el StGB se encuentratcita e implcitamente la punibilidad de
omisiones impropias, y por cierto,cuando ste es el caso, a partir
de los mismos tipos que describen las ac-ciones punibles, pues
entiende que aqullos son nicos y los mismos paralas acciones y para
las omisiones correspondientes a stas, si bien a las
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acciones las comprenden descriptivamente y a las omisiones
correspondien-tes slo normativamente. Por esto, en la punibilidad
de la omisin impropiano cabe ver ninguna infraccin de la garanta de
legalidad en sentido formal.

Ahora bien, el alcance y el rendimiento de aquellos mtodos
tradicionalesde la interpretacin no pueden ir ms all de la
verificacin indicada, puesla ley no ha regulado expresamente el
fundamento y los lmites de los deli-tos de omisin impropia. Por
esta razn, y porque tampoco puede remitirseal Derecho
consuetudinario la cuestin nuclear y fundamental de la
omisinimpropia, que es la relativa a la determinacin de qu
omisiones y porqu razn son equiparables a las acciones
correspondientes, es una quenicamente puede y tiene que resolverse
mediante la creacin de Derecho.En realidad, as 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 fundamentacin de posiciones de garante ha
excedidolos lmites de la analoga creadora de Derecho, esto es,
vinculada y, porello, orientada lgico-objetivamente a la naturaleza
de las cosas, y esto hadado lugar a una hipertrofia de los delitos
de omisin impropia, los cualesse han extendido a omisiones que en
modo alguno son equiparables a lacomisin activa ni, por ello, al
sustrato tpico.

El detenido estudio crtico de SCHNEMANNde las ms importantes
mo-nografas publicadas en Alemania en el siglo XX sobre el problema
de laequiparacin, as como de la jurisprudencia, muestra que hasta
el momen-

to en que l escribe esta obra, ninguna de aquellas
investigaciones analiza-das, desde luego sin perjuicio de reconocer
los importantes aportes a quehan dado lugar en este campo, haba
sido capaz de resolver aquel problemade un modo plenamente
convincente y satisfactorio. Por esto, en la terceraparte de la
obra procede a elaborar su propia solucin con el
instrumentalmetdico del que se ha provisto y del cual ya he dado
cuenta ms atrs, esdecir, mediante una creacin de Derecho analgica
vinculada lgico-obje-tivamente a la naturaleza de las cosas, o
dicho de otro modo, vinculada alsustrato ontolgico al que remite la
desnormativizacin del valor de refe-rencia seleccionado al efecto.
La decisin valorativa que se encuentra en la

ley, como resulta de la interpretacin gramatical e histrica, es
que comoomisin impropia hay que castigar no la omisin antijurdica
sin ms ni lameramente merecedora de pena, sino slo la omisin igual
a la comisin.Esta igualdad no puede entenderse en el sentido de
igualmente merecedo-ra de punicin, pues un desarrollo del delito de
omisin impropia a partirdel merecimiento de pena conculcara el
principio de legalidad. Esa igual-dad tiene que resultar ms bien de
al menos un carcter comn a la acciny a la omisin en la esfera
prejurdica, es decir, ontolgica. Este carctercomn remite no a la
punibilidad en cuanto valoracin, sino ms bien alfundamentode la
punibilidad, es decir, a la estructura lgico-objetiva rele-

vante para aquella valoracin. Procede, pues, identificar la
estructura l-gico-objetiva en que accin y omisin son comparables y
puede fundamen-tarse la igualdad (prejurdica) entre ambas. A esta
comparacin no se
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oponen ni la falta de identidad en la esfera ontolgica, ni el
que aqu entreaccin y omisin haya una anttesis contradictoria (a y
no-a), porque lo quehay que poner en relacin no es una accin y la
omisin de esa misma ac-

cin, sino una accin y la omisin de otraaccin distinta, y estos
dos tr-minos s son comparables. Y as describe SCHNEMANNel proceso
que ha dellevar a la comparacin en los delitos de resultado: 1) los
delitos de omi-sin impropia estn previstos tcitamente en el Cdigo
penal; 2) para serlo,slo aparecen como candidatas omisiones iguales
a la comisin; 3) la igual-dad a la comisin depende de qu
peculiaridades de la accin fundamentanla punibilidad en el
respectivo gnero de delitos; 4) el fundamento de lapunibilidad
reside, en los delitos de resultado, en la imputacin del resulta-do
a la persona; 5) el fundamento de esta imputacin reside en la
relacinentre la persona y el movimiento corporal como causa
inmediata del resul-

tado; 6) dado que, merced a lo establecido tcitamente por el
StGB, seraposible la equiparacin de accin y omisin precisamente en
los delitos deresultado, sta puede y tiene que tener lugar
nicamente si se pone de ma-nifiesto una relacin en la omisin
equiparable a la relacin indicada en elpaso 5); 7) tal equiparacin
slo puede tener lugar buscando el factor comn,esto es, averiguando
el principio general cuya especificacin se mencionaen el paso 5); y
8) Este principio general de imputacin es el dominio sobrela causa
o fundamento del resultado.

El hecho de que a la omisin le falten tanto el movimiento
corporal comola causalidad no impide en absoluto que el dominio
sobre el fundamento delresultado sea el principio de imputacin comn
a accin y omisin funda-mentado en un sustrato real prejurdico comn
a ambas formas de compor-tamiento. Pues hay que aclarar que el
principio supremo de imputacin noes el dominio sobre el movimiento
corporal, sino ms bien el dominio sobreel fundamento del resultado,
del cual aqul representa slo una de sus dosposibles formas. En
efecto, el dominio sobre el fundamento del resultadopuede
constituirse en virtud de un dominio que ya est dado
existencialmen-te con carcter previo, como sucede con el dominio de
la persona sobre susmovimientos corporales (accin), pero tambin en
virtud de un dominio quesurge de un acto de voluntad, es decir, de
la asuncin de un dominio antesno existente sobre una fase de un
proceso causal que apunta a la produccindel resultado o bien sobre
la indefensin o desamparo de la vctima, y estaltima el dominio por
asuncin es, precisamente, la forma del dominiosobre el fundamento
del resultado independiente, pues, del dominio de unmovimiento
corporal que es caracterstica de algunasomisiones: las igua-lesa la
comisin. SCHNEMANN lleva a cabo un detenido estudio de todoslos
grupos de posicin de garante reconocidos por la doctrina
dominantetanto por la teora del deber jurdico formal como por la
teora de lasfuentes materiales de la posicin de garante con el
estilete crtico de suprincipio regulativo del dominio, llegando al
resultado de una reduccin

drstica del mbito de la omisin impropia en relacin con la
hipertrofiaque ha experimentado en la doctrina dominante y, sobre
todo, en la juris-
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prudencia. Pues para SCHNEMANN, nicamente el dominio sobre la
causaesencial o sobre el fundamento del resultado constituye el
fundamento detoda posicin de garante apto para igualar la omisin a
la comisin. Pero

a este respecto, es muy importante destacar que el punto
arquimdico delconcepto del dominio sobre el fundamento del
resultado reside en la exigen-cia de que el mismo ha de ser actual,
pues sa es tambin la caractersticadel dominio de la comisin. Quien
tena la posibilidad de asumir el dominio,y no obstante no lo ha
hecho, tena slo dominio potencial, pero ste no esel dominio que se
requiere para la constitucin de la posicin de garanteque iguala la
omisin a la comisin. El dominio sobre el fundamento delresultado
tiene que ser actual, y esta actualidad no se da ni en el que
haperdido el dominio que pudo tener en algn momento previo a su
omisin,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 vctima no
pueden ser equi-paradas a la comisin. Como mucho podrn ser
diferenciadas si acaso delas omisiones simples en virtud de
circunstancias que las hagan ms gravesque a aqullas, pero si no hay
dominio actual del omitente no pueden versecomo iguales a la
comisin. Esto es lo que sucede precisamente en los casosde
injerencia. El hacer previo por s solo nunca puede constituir la
posicinde garante que iguala la omisin con la comisin. El causante
de un peligroprevio a su posterior omisin no tiene dominio
actualsobre el fundamentodel resultado en el momento de omitir la
evitacin del resultado. Su omisin

podr ser una agravada por razn del hacer precedente en relacin
con lasomisiones quivis ex populo, pero nunca una omisin igual a la
comisin.

Hasta aqu he tratado de dar cuenta de los aspectos que, a mi
juicio,pueden ser vistos como centrales en la investigacin de
SCHNEMANN. Medara por satisfecho si mi exposicin de conjunto que
desde luego, y apesar de la extensin que ya ha adquirido este
prlogo, no ha podido ex-tenderse a los detalles, proporciona al
lector que se adentre por primeravez en la obra una visin general
sobre la direccin en que se mueve y de-sarrolla en todos sus
detalles la creacin de Bernd SCHNEMANNsobre los

delitos impropios de omisin. No quisiera terminar esta
presentacin, sinembargo, con la omisin de un juicio personal sobre
el significado y latrascendencia de tan brillante creacin.

Se puede decir sin exageracin que este Fundamento y lmites de
losdelitos de omisin impropia, debido a la genialidad de Bernd
SCHNEMANN,representa una verdadera ruptura con la Dogmtica
tradicional de la omisinimpropia, y constituye, por ello, el punto
inicial para un cambio de rumbode aqulla hacia la bsqueda de las
omisiones realmente igualesa la comi-sin. En efecto, la catica
maraa de construcciones del delito impropio deomisin que ofrece la
doctrina tradicional, se puede reducir en apretadasntesis a que la
posicin de garante, fundamentada de tan diversas maneras,es
determinante para la configuracin del tipo de aquel delito,
mientras que
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el requisito de la igualdad de la omisin y de la accin
correspondientequeda minimizado y prcticamente relegado al plano de
la superficialidadverbal y de la retrica. De hecho, para la
doctrina tradicional el delito de

omisin impropia queda realizado con cualquier omisin de un
garante. As,realizaran el tipo de homicidio por omisin, por poner
slo dos tradicio-nales y simples ejemplos de la doctrina dominante,
el cnyuge que ante larepentina y letal indisposicin del otro cnyuge
no solicita el auxilio de losservicios de atencin mdica, o el que
ha provocado un accidente de trficoy se desentiende completamente
de la vctima cuya muerte tal vez habrapodido ser evitada si el
causante del accidente hubiera requerido a tiempoa los servicios de
auxilio mdico. Pero la evidencia de que ni el cnyuge niel causante
del accidente, por muy garantes que sean, han podido realizarel
tipo del homicidio por omisin, sino nicamente una omisin de
socorro

que, como mucho, podra ser agravada (omisin pura de garante) con
res-pecto a la omisin quivis ex populo, es algo que resulta de un
modo palma-rio de una valoracin de la concreta accin que uno y otro
han omitido.Esto se puede argumentar de muy diversos modos, pero
aqu basta con de-cir que en todo caso, y se mire como se mire, la
accin (omitida) de reque-rir el auxilio de los servicios de atencin
mdica de ningn modo podra servista como una accin de autora del
salvamento de la vctima, sino slocomo una de colaboracin, esto es,
de participacin en la accin salvadoraque hubiera podido llevar a
cabo quien tuviera la capacidad de realizarla.Cmo la omisin de una
accin de mera complicidad o como mucho de

induccin a la accin salvadora, podra ser valorada como una
constitutivade autora del tipo de omisin impropia? Dicho de otro
modo: ni el cnyu-ge ni el causante del accidente tienen dominio ni
del (hipottico) cursocausal salvador (les falta capacidad de accin,
pues no son mdicos) ni delcurso causal que se desarrolla en
direccin a la muerte, respectivamente,del cnyuge (por ejemplo el
desencadenado por el ataque de peritonitis opor el infarto) y de la
vctima del accidente (por ejemplo la hemorragia delaccidentado), y
respecto de este curso causal, por cierto, la falta de dominiose
debe tanto a la falta de capacidad de accin como tambin a la
ausenciade un acto de asuncin voluntaria del dominio por los
omitentes. La posicin

de garante, ya se fundamente en el deber jurdico formal, ya en
relacionesmateriales de la vida, no dice nada acerca de si la
omisin del garante esuna realmente igual a la accin y si, por ello,
constituye comisin por omi-sin. El delito de omisin impropia da
lugar as a una responsabilidad penalpor el estado (por la mera
posicin de garante). El punto arquimdico deldelito de comisin por
omisin, sin embargo, como ha visto SCHNEMANN, ysta es la gran
aportacin que hace en este libro, radica en la igualdaddela omisin
a la accin correspondiente, igualdad sobre la que nada puededecir
ni resolver el statusformal o fctico del omitente, sino slo la
relacinmaterial de ste con respecto al curso causal conducente al
resultado y las

caractersticas de la accin omitida respecto de su adecuacin para
la evi-tacin del resultado. Slo una directriz material extrada de
la esfera onto-
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lgica, como sucede con el dominio sobre el fundamento del
resultado, esten condiciones de determinar mediante su concrecin
aquella igualdad, y,por ello, de reducir el delito impropio de
omisin a los estrictos lmites que

lo hacen conforme con el principio de legalidad en sentido
material y, a mijuicio, tambin con el de proporcionalidad. Aunque
SCHNEMANN continadenominando posicin de garante a la situacin de
dominio sobre el fun-damento del resultado, es evidente que tal
posicin de garante no tiene nadaque ver con la de la doctrina
dominante, y por eso cabe plantear la cuestinde si, en una
construccin del delito de omisin impropia como la de SCH-

NEMANN, no sera conveniente abandonar tal denominacin para
referirse asemejante sustrato material, pues la expresin posicin de
garante aludems bien a un statusformal o fctico, mientras que el
dominio, como suce-de en los delitos de accin comunes, se refiere
ms bien al proceso del actuar

o del omitir. Por eso, en otro lugar he propuesto prescindir de
la posicinde garante para el delito de comisin por omisin, al menos
en el caso delos delitos comunes de resultado, reducir el tipo al
dominio sobre el funda-mento del resultado, y denominar de un modo
neutro a la situacin de do-minio del omitente como posicin de
comisin por omisin.

No me cabe duda alguna de que con el criterio directriz del
dominiosobre el fundamento del resultado, SCHNEMANN ha abierto el
camino co-rrecto para la determinacin y concrecin del delito de
omisin impropia.Lamentablemente, una construccin como sta es
minoritaria en la doctrinapenal tanto en Alemania como en Espaa, si
bien la misma va cobrandocada vez ms importancia y, por cierto, de
un modo que trasciende al deli-to de omisin impropia. En Alemania,
la idea central del dominio para losdelitos de omisin impropia la
han acogido de un modo ms o menos amplioy con matices propios por
ahora BOTTKE, SANGENSTEDT, en parte FRISCH, yrecientemente
tambinROXIN. En Espaa, asimismo con matices y
correcti-vos,MUOZSNCHEZ, SILVA, LASCURAIN, NEZCASTAO, PAREDES,
MARTNEZ-

BUJNy sobre todo el autor de este prlogo incorporan tambin de un
modoms o menos amplio y matizado (incluso en la terminologa) la
idea deldominio como eje del delito de comisin por omisin. Con
posterioridad ala publicacin de Fundamento y lmites de los delitos
de omisin impropia,SCHNEMANNha continuado desarrollando y
enriqueciendo su concepto deldominio sobre el fundamento del
resultado y lo ha elevado a principio ge-neral de imputacin
jurdico-penal. As, muy pronto hizo del dominio elfundamento de los
delitos especiales (de garante), rechazando as la doctri-na de
ROXIN de los delitos de infraccin de un deber, y con ello hizo
deldominio sobre el fundamento del resultado tambin el criterio
rector de laequivalencia en el caso de la responsabilidad del
representante (actuar enlugar de otro), y en la actualidad ha dado
al dominio el carcter de baselgico-objetiva comn para todas las
formas de autora incluyendo el actuaren 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 actuacin en lugar de
otro, el cual eshoy da el criterio dominante tanto en la doctrina
como en la jurisprudenciaespaolas.

Aunque me cueste dominar los impulsos, tengo que renunciar aqu
aexponer las dudas que, de todos modos, me plantean algunos de los
conte-nidos del libro por ejemplo, el mtodo, que a mi juicio est
demasiadoprximo al neokantismo pese a la constante remisin de la
concrecin a lanaturaleza de las cosas y a la estructura
lgico-objetiva, la seleccin de losvalores de referencia para la
formacin de sus conceptos que hace el autor,y, por supuesto, el
concepto de omisin al que llega, pues ste no es lugaradecuado para
debatir con el autor sobre aquello en lo que no se est deacuerdo o
parece discutible y, adems, ste prlogo ha alcanzado ya una

extensin que tal vez pueda verse como desproporcionada.Por ello,
termino ya expresando, en primer lugar, mi total satisfaccin

por la publicacin de esta monumental obra en el mundo
hispanohablante,la cual tiene que contribuir de un modo importante
al avance de la Dogm-tica de los delitos de omisin impropia,
considerablemente ms atrasadaque la de los delitos de accin. En
segundo lugar, felicito muy efusivamentea mi querido amigo y colega
Bernd SCHNEMANNpor este acontecimiento, ydejo constancia expresa de
la alegra, de la satisfaccin y del honor que meproporciona el hecho
de haber prologado esta traduccin y, de este modo,ver asociado mi
nombre al de mi querido y admirado amigo y colega alemn,

y adems en la obra que ha constituido para m desde los primeros
aos demi actividad investigadora y que an constituye hoy una fuente
y un refe-rente esenciales de mi formacin y de mis conocimientos.
Y, por ltimo,expreso aqu tambin mi felicitacin a mis, asimismo,
queridos y admiradoscolegas y amigos, los Profesores Dres. Joaqun
CUELLOCONTRERASy JosLuis SERRANOGONZLEZDEMURILLO, por la magnfica
traduccin que hanllevado a cabo de la obra, a quienes adems
agradezco muy sinceramenteque hayan tenido a bien encomendarme la
redaccin del Prlogo.

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

Luis GRACIAMARTN
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PRLOGO A LA EDICIN ALEMANA

La presente obra constituye (con leves modificaciones) mi tesis
doctoral,presentada a comienzos del verano de 1970 en la Facultad
de Derecho dela Universidad de Gotinga. He procurado, sin embargo,
tener en cuentaal menos en las notas la jurisprudencia y doctrina
aparecidas desdeentonces; slo con la 4. ed. de la Parte General de
MAURACH no me fueposible hacerlo.

Inicialmente me haba propuesto completar para publicarla mi
investi-gacin sobre el delito de omisin impropia en dos sentidos:
las considera-ciones metodolgicas, profundizando en el tratamiento
de la doctrina al

efecto, y la Parte Especial de la problemtica de la
equivalencia, concre-tando las indicaciones contenidas en la
tercera parte (vid. infra pp. 414ss.). Sin embargo, he tenido que
dejarlo para una ocasin posterior, conobjeto de no aplazar la
publicacin ms de lo razonable. Con respecto a laspropuestas de lege
ferendaque se desarrollan al final de la obra (vid. infrapp. 429
ss.), me pareci importante hacer pblica mi concepcin de losdelitos
de omisin impropia antes de que concluyera la reforma del
Derechopenal. Aun cuando resulta poco probable que el legislador
revise a estasalturas, 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 mijuicio preferible. Como el 13 AT 1973 no contiene
prcticamente ningunadeclaracin sustancial que trascienda al actual
Cdigo Penal (por eso hebasado la presente obra en el Derecho
actualmente vigente), no va a supo-ner ventaja alguna, pero s un
gran peligro: se tranquiliza la mala con-ciencia, derivada de la
actual falta de una clusula general en la ley (a laque quiz
obedezca la restriccin de la jurisprudencia sobre la omisin enlos
ltimos decenios, si bien modesta, urgentemente necesaria), sin que
conel texto de la ley se adopten precauciones suficientes frente a
una nuevahipertrofia de los delitos de omisin impropia.

Quiz requiera explicacin asimismo la extensin relativamente
notablede la segunda parte de esta obra. En ella he intentado
desarrollar los co-
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nocimientos metodolgicos (que en las consideraciones de nivel
generalsuelen ser facultativos o pasar inadvertidos) al hilo de la
controversia entorno a cuestiones materiales concretas. Lo cual, en
comparacin con un

mero debate material, ha requerido disquisiciones adicionales
relativas tan-to a la exposicin como a la crtica de anteriores
proyectos de solucin.

Me gustara agradecer cordialmente a mis dos maestros de mi poca
deestudiante y de licenciado en prcticas (Referendar), al profesor
doctor ClausROXIN, que en los cuatro aos de mi actividad como
Ayudante ha sido unmaestro tan providente como generoso y ha
fomentado mi inclinacin porla ciencia, y al profesor doctor
Friedrich SCHAFFSTEIN, cuyos seminariossobre la Ciencia total del
Derecho penal me han estimulado desde que em-pec a participar en
ellos el semestre de invierno 1965-1966.

He de manifestar asimismo mi agradecimiento a la Facultad de
Derechode la Universidad de Gotinga, que con una generosa subvencin
de loscostes de edicin ha hecho posible la publicacin de esta
obra.

Gotinga / Mnich, septiembre de 1971.

Bernd SCHNEMANN
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OBJETO Y PROGRAMADE ESTA INVESTIGACIN

I. INTRODUCCIN Y ACOTACIN

Segn una conocida expresin de FRANK1, que no ha perdido
vigencia2,en la cuestin de la responsabilidad por omisin no se ha
dicho an la lti-

ma palabra. En trminos relativos, no presentan problemas los
supuestos enque la omisin est conminada con pena en el Cdigo Penal
(StGB) o enuna ley penal especial3; por eso stos slo van a
interesar aqu en tanto quede su regulacin legal pueden extraerse
consecuencias para el tratamientode las omisiones que, por
equivaler a un hacer positivo, han de subsumirse,segn opinin
unnime4, incluso sin prescripcin legal expresa, en los
tiposcomisivos, los cualesprima facieslo abarcan acciones. As pues,
la pre-gunta que continuamente nos vamos a hacer es la siguiente:
en qu condi-ciones el omitir una accin puede fundamentar la
punibilidad por un tipo encuyo tenor literal no est mencionada
expresamente la omisin como forma

de delito? Por ello habr que abordar en seguida laproblemtica de
la equi-paracin, que sin limitarse a cualesquiera posiciones de
garante determi-nadas ha de investigarse para todo el mbito de las
omisiones merecedo-ras de punicin. Bien es verdad que no se
marginan del todo los problemas

1Kommentar zum StGB, 1, nota IV, 2.2 Esto lo ponen de manifiesto
las numerosas publicaciones al respecto en los ltimos aos; cfr.

simplemente las monografas, indicadas en la Bibliografa, de
RUDOLPHI, PFLEIDERER, WELP yBRWINKEL.

3 Cfr., p. ej., los 138, 22 I 2.alternativa, y 330 c StGB, 3 I a
de la Ley del documentopersonal de identidad, 45 II nm. 1 de la Ley
de energa atmica.

4 Aun cuando los reparos de constitucionalidad se debaten a
menudo, nicamente KRAUS,ZStW23, 763 ss. (789 ss.) ha sostenido que
los delitos de omisin impropia sencillamente no existen; todoslos
dems autores no han compartido esta consecuencia.
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ontolgicos de la omisin5, pero slo se abordan someramente cuando
pa-rece ineludible para resolver la cuestin de la equiparacin. Del
mismo modo,la dogmtica de los delitos omisivos (en el sentido de
sistemtica de la

teora general del delito)6 slo presenta un inters marginal, pues
en estaobra ha de aclararse antes de todo cundo se da en absoluto
un delito omi-sivo punible; el que se derive de aqu algn fruto para
los problemas dog-mticos, secundarios en el plano lgico, resulta de
la conexin entre sistemay sustrato del sistema, entre Parte General
y Parte Especial en Derecho penal,sin que sea necesario
destacarlo.

Por ltimo, hay que acotar esta obra en una tercera vertiente: la
solucinde la problemtica de la equiparacin se realiza sobre la base
del Derechovigente, no aducindose consideraciones poltico-jurdicas
de lege ferendaa

este respecto. Slo una vez aclarada la situacin jurdica actual
cabe plantearrazonablemente la cuestin de si sta resulta
satisfactoria o, por el contrario,es menester una modificacin de
las correspondientes normas jurdicas porparte del legislador.

En tanto que anlisis dedicado al Derecho vigente, nuestra obra
es denaturaleza dogmtica; la Poltica criminal7slo nos interesa en
la medidaen que sea relevante para el conocimiento del Derecho en
vigor. Por consi-guiente tambin han quedado al margen las
cuestiones criminolgicas; antesde que sea posible una Criminologa
de los delitos omisivos, lo oportuno esaclarar previamente cundo
cabe estimar que se da un delito de omisin8.

II. PANORMICA DEL CURSO DE ESTA INVESTIGACIN

El curso de la investigacin se sustenta en el convencimiento de
que lalabor de creacin del Derechoque ha de realizarse al
investigar la punibili-dad por omisin no puede llevarse a trmino
con los medios tradicionalesde la hermenutica jurdica, o sea, en
particular con los distintos mtodos deinterpretacin. Pero como la
punibilidad tampoco puede basarse en el incier-to juego de la
intuicin, la problemtica de la equiparacin reside principal-mente
en la tarea de buscar un mtodo para la equiparacin que
satisfagatodas las exigencias. Por esta razn, los problemas
metodolgicos cobran enesta obra una extensin poco comn; al
resolverlos, tambin pierde sus aris-tas el problema de la
equiparacin, no resuelto del todo en los ltimos cienaos. Para poder
abordar con cautela las complicadas cuestiones metodol-gicas,
conviene en primer lugar disponer de una panormica de las
princi-

5 Al respecto ANDROULAKIS, Studien, pp. 17 ss.6Acerca de ello
GRNWALD,Das unechte Unterlassungsdelikt; Arm. KAUFMANN,Die
Dogmatik

der Unterlassungsdelikte.7 Cfr.acerca de esta anttesis, V.
LISZT,Aufstze und Vortrge, II, p. 80.8Con lo cual no se discute que
la dogmtica del Derecho penal se base en muchos casos en

conocimientos criminolgicos; pero en el mbito de la omisin hay
que encontrar primero una basede punibilidad sobre la que sea
posible una ulterior comunicacin interdisciplinar.
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pales corrientes metodolgicas, lo cual se intentar para no
perder devista por completo nuestro principal cometido en el
captulo siguiente,ejemplificndolo con la determinacin del concepto
de omisin. Si al hacer-

lo se pone de manifiesto asimismo que el concepto de omisin slo
puededeterminar la base, pero no la solucin de la problemtica de la
equiparacin,estas reflexiones no sern en vano, pues nos
proporcionarn las herramientastericas imprescindibles para nuestra
verdadera tarea.

En el captulo subsiguiente buscaremos el necesario conocimiento
delproblema partiendo de la ingenua pregunta de si existen delitos
de omisinimpropia no especificados, a fin de formarnos una idea de
la extensin dela laguna legal. Enlazando con ello, ha de explicarse
la cuestin de en qumedida nuestra investigacin est 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 nuncde
la problemticade la equiparacin, y hallado los fundamentos para la
solucin, objeto de la

primeraparte.

En la segunda parte, nos ocuparemos de los mtodos de
equiparacindesarrollados en los ltimos tiempos, analizndolos
crticamente. Toda in-vestigacin cientfica se basa en el legado de
sus predecesoras y casi todaidea nueva surge de la controversia con
los proyectos anteriores. Por esoprocuraremos sacar de la crtica a
nuestros predecesores el mximo partidopara nuestra solucin, la cual
se construir en la terceraparte de esta obra.

As estaremos en la afortunada situacin de poder conceder a la
crtica me-todolgica un espacio relativamente amplio, pues a
diferencia de la mayorparte de las monografas no hace falta que nos
detengamos a describir laevolucin doctrinal: existen exposiciones
tan esplndidas, tanto antiguas comorecientes, que pretender aadir
una ms sera como verter agua en el ocano 9.Por eso la crtica
metodolgica se limita a la doctrina de despus de la gue-rra,
mientras que la doctrina de 1871 a 1945, basada en condiciones
estata-les y sociales del pasado, slo se considerar en tanto que
contenga plantea-mientos todava hoy fructferos o sea til para
comprender la situacindogmtica actual. No cabra, en cambio,
establecer una cesura as en la ju-

risprudencia, porque la relativa a los delitos de omisin
posterior a la guerrano es tan fructfera como la doctrina tambin
posterior a la guerra. Para al-canzar una panormica representativa
tanto de los supuestos prcticos comodel Derecho vivido que se pone
de manifiesto en las resoluciones judiciales,se tuvo en cuenta,
pues, toda la jurisprudencia relativa al StGB: ms de

9 De los ms antiguos, cabe citar simplemente los esbozos de
historia dogmtica de BINDING(Normen, II, 1, pp. 521 ss.),
TRAEGER(das Problem der Unterlassungsdelikte, pp. 28 ss.) y
NAGLER(GS111, 3 ss.), as como las obras de Historia del Derecho de
HONIG (Die Entwicklungslinie desUnterlssungsdeliktes vom rmischen
bis zum gemeinen Recht, Festschr. f. Rich. Schmidt, I, 3 ss.)y
SCHAFFSTEIN (Die allgemeinen Lehren vom Verbrechen, pp. 56 ss.); de
los ms recientes hay quealudir a las exposiciones sumarias de Arm.
KAUFMANN(Dogmatik, pp. 241 ss.), RUDOLPHI
(Gleich-stellungsproblematik, pp. 5 ss.) y
PFLEIDERER(Garantenstellung, pp. 50 ss.) y las exposiciones
dete-nidas en VANGELDER(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, nmero con una entidad como
para ga-rantizar la suficiente referencia a la praxis de nuestras
reflexiones tericas.

Como hoy resultan casi inabarcables la extensin y la multitud de
aspec-tos de la problemtica de la equiparacin, cabe ya indicar que
no podemosdesarrollar en todas sus ramificaciones nuestra propia
solucin de la equi-paracin en la terceraparte de esta obra. Con
objeto de no rebasar el marcopreestablecido, tendremos que
limitarnos a estudiar detenidamente los pro-blemas bsicos, as como
la equiparacin del hacer y del omitir, en el grupode los delitos de
resultado (el de mayor importancia prctica), y para lodems pergear
un breve esbozo, cuya elaboracin en detalle ha de reser-varse para
posterior ocasin.
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