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RESUMEN

Para poder hablar del delito como infraccion de un deber (negativo o positivo) es ne-
cesaria una accion o la omision de una accion a través de la cual configurar el deber. Lo
imputado como infraccion del deber serd siempre o bien una accion o bien la omisién de
una accion. No siendo indiferente que sea una u otra.

En los conflictos de deberes y sus correspondientes obligaciones de soportar y salvar,
sirve la accién para modular la obligacion. La obligacién de salvar un bien juridico cesa
mucho antes de que la obligaciéon de no sacrificar el bien que seria necesario sacrificar se

1 Catedratico de Derecho Penal de la Universidad de Extremadura. Director del Instituto Extremefio
de Criminologia. Ha sido Magistrado del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura y Consejero de
Presidencia y Trabajo de la Junta de Extremadura. Autor de numerosas monografias y multiples
articulos cientificos en el &mbito del Derecho penal.
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aproxime valorativamente al que el ordenamiento desearia salvar. Siendo necesario man-
tener también aqui la distincion entre accion y omision.

Es necesario un minimo anclaje del normativismo en la realidad para vincularlo al
destinatario de la norma sin el que ésta carece de virtualidad o referencia para el desti-
natario sobre el sentido en el que debe transformar la realidad conforme a la voluntad de
la norma. Lo que sdlo es pensable mediante acciones del capaz de llevarlas a cabo (u
omitirlas). Respetada esa estructura minima, es posible el normativismo sin cortapisa.

Palabras clave: Accion. Omisién. Deber negativo. Deber positivo. Competencia. In-
cumbencia. Bien juridico. Mandato. Prohibicién. Deber de soportar. Deber de omitir. Coli-
sion de deberes. Normativismo. Naturalismo. Teoria del delito.

ABSTRACT

In order to be able to speak of the crime as a breach of a duty (negative or positive), it is
required an action or the omission of an action through which to configure such duty. What
is imputed as a breach of duty will always be either an action or the omission of an action,
not being indifferent if it is one or the other.

In conflicts of duties and their corresponding obligations to bear or to save, action is
useful for modulating obligation. The obligation to save a legal interest ceases long before
the obligation not to sacrifice the interest that would need to be sacrificed approximates the
value of that one which the legal system would like to save, being necessary to keep here
also the distinction between action and omission.

A minimum fastening of normativism to reality is necessary to link it to the recipient of
the norm, without which the norm lacks potentiality or guidance for the recipient about the
sense in which he must transform reality in accordance with the will of the norm. What is
only conceivable through actions of the person capable of carrying them out (or omitting
them). Observing this minimum structure, normativism is possible without restrictions.

Keywords: Action. Omission. Negative duty. Positive duty. Responsibility. Incumbency.
Legal interest. Mandate. Prohibition. Duty to bear. Duty to omit. Conflict of duties.
Normativism. Naturalism. Crime theory.

Sumario: 1. Incumbencia y deber en Jakobs. 2. Deber y competencia en Pawlik. 3.
Incumbencia y accion. 4. Deber de actuar y obligacién imperfecta. 5. Balance. Refe-
rencias bibliograficas.
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1. INCUMBENCIA'Y DEBER EN JAKOBS

1.1. El concepto fundamental de la normativizacién del derecho penal en
Jakobsz es el de incumbencia. Incumbencia es obligacién de atajar peligros para
los demas o de tolerar la lesion de los propios intereses en colisiéon con los in-
tereses de otros.

Con la colocacién en el mismo plano de la evitaciéon de peligros para los
demasy el sacrificio de los propios intereses en beneficio de los intereses de otro
con los que colisionan, se supera la tradicional distincion entre tipicidad y cau-
sas de justificacion a través de la identidad de la estructura normativa comun,
la incumbencia, en el caso de Jakobs, que decide que tanto al autor como al obli-
gado a sacrificarse les compete, en la terminologia de Pawlik4, continuador de
Jakobs en el esfuerzo normativizador del derecho penal, impedir el dafio que se
quiere evitar en derecho penal.

La normativizacién del derecho penal exige situarnos en el contexto de la
transicion al estado de derecho basada precisamente en la institucionalizacion
de derechos y libertades de cada uno sobre sus propiedades (propiedad intelec-
tual, p. €j.)5. Correlato de los propios derechos son los deberes para con los mis-
mos derechos de los demdas®. Conclusion: Los titulares de los derechos tienen
que organizarse conforme a deber (dependiendo la organizacion del modelo de
sociedad: méas o menos liberal). En el bien entendido de que respetar a los de-
mas como personas significa que siempre que haya que soportar los costes de
un conflicto la incumbencia debe limitarse a la estrictamente necesaria para so-
lucionarlo8; habida cuenta de que el modelo social que inspira la pura normati-
vizacion se basa en la autonomia del individuo, segtin la cual cada uno debe cui-
dar de su propia organizaciéon. No siendo deseables intromisiones ajenas que

2 Giinther Jakobs, Sobre la normativizacién de la dogmatica juridico-penal (trad. Manuel Cancio Melia
y Bernardo Feijoo Sanchez), (Madrid: Thomson/Civitas, 2003), 135 ss. Este escrito es balance sintético de
los esfuerzos de Jakobs, alo largo de muchos afios, por elaborar una teoria del delito puramente normativa,
libre de adherencias naturalisticas.

3 Ibidem,135s.

4 Michael Pawlik, Ciudadania y Derecho penal. Fundamentos de la teoria de la pena y del delito en un
Estado de libertades (dir. y estudio introductorio de Jestis-Maria Silva Sinchez y otros), (Madrid: Atelier,
2016). Este escrito constituye un documento de trabajo elaborado por el autor para discutir en un
seminario celebrado en la Universidad Pompeu Fabra, en 2015, las tesis desarrolladas en Pawlik, Das
Unrecht des Burgers. Grundlinien der Allgemeinen Verbrechens, (Mohr Siebeck, 2012), 81 ss. (“La
competencia como concepto clave”),

5 Jakobs, Normativizacion de la dogmadtica..., 136.

6 Ibidem, 136s.

7 Ibidem, 138.

8 1Ibidem, 138.
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vayan mas alla de la evitacion del dafio que a cada uno le incumbe. En palabras
de Pawlik9: No se trata de prohibir para evitar dafos, sino de conceder el mayor
ambito de libertad a cada uno, compensandolo con reglas de responsabilidad
diferenciadas en funciéon de como se genere la amenaza de dafio.

1.2. La organizaci6én social que genera la incumbencia de la que venimos
hablando a través de las instituciones que la conforman crea deberes respecto
de los ciudadanos, que habran de cuidar de que su esfera de organizaciéon no
suponga danos para los deméaso. En este sentido, se puede hablar del delito
como infraccién de deber, en Jakobs, que él ha configurado teniendo muy
presente la concepcidén naturalistica que lo entiende como acciéon u omisién
(105)1; que quiere superar mediante deberes positivos y negativos.

Asi, si bien los primeros y basicos son los deberes negativos (deberes mini-
mos)*2, ello no quiere decir que se reduzcan a deberes de omitir acciones (prohi-
biciones), ya que pueden exigir tanto omitir como actuar (con el ejemplo para-
digmatico del coche automatico), segin lo requiera el mantenimiento de la or-
ganizacion1s.

Incluso, consistiendo el primer deber negativo en cuidar de que de la propia
esfera de libertad (en la que uno es soberano) no surjan peligros para los demas
(titularidad del propio dmbito de auto-organizacién)4, el disparo de alguien
contra otro no esta prohibido como accién dirigida a matar, en si misma, sino
como infracciéon del deber de controlar el propio cuerpo, lo que ocurre tanto
cuando el autor acuchilla a la victima como cuando dispara a la diana a pesar de
que alguien se encuentra en las inmediaciones y puede ser alcanzado?s 16,

Y el segundo deber negativo ya ni siquiera se basa en la titularidad de un
ambito de organizacion, sino en un comportamiento de organizacion (modifi-
cacién de la organizacion)?7, con sus dos figuras caracteristicas de la asunciéon
voluntaria y la injerencia.

9 Pawlik, Ciudadania y Derecho penal..., 89.

10 Jakobs, Normativizacién de la dogmatica..., 101.

11 Ibidem, 105.

12 Ibidem, 102 ss.

13 Ibidem, 104 ss.

14 Ibidem, 108.

15 Jakobs, Normativizacion de la dogmatica..., 108 s.

16 Ibidem, 108: “(L)a responsabilidad por un actuar, por comisién, no es otra cosa que una
responsabilidad por la infraccion del deber de aseguramiento en el trafico de la persona respecto de sus
movimientos corporales”.

17 Ibidem, 110.
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La asuncién voluntaria se basa en que quien se ofrecié provocd (si lo pro-
voco) el abandono de un mecanismo de protecciéon de la victima'8. Por eso, quien
se ofreci6 debe cuidar de la proteccién que asumio. Y si no lo hace responde por
la infraccion de un deber negativo por omision®.

El deber negativo por asuncién puede exigir también la omision de una ac-
cion (renunciar a determinadas acciones: uno puede cerrar la puerta de su casa
con llave cuando quiera, salvo que tenga invitados en ella)2°. Todo lo cual prueba
una vez mas la intercambiabilidad entre acciones y omisiones dentro de los de-
beres negativos en funcién de lo que requiera la organizacion.

Por lo que se refiere a la injerencia, de la misma manera que quien lanza al
aire a un nino pequeifio ha de volver a asirlo cuando descienda, quien de modo
imputable priva a una organizacion ajena de proteccién frente a un dafio debe
sustituir el déficit de modo equivalente>1.

La tinica cuestiéon dudosa que suscita la injerencia es la de “en qué casos se
ha debilitado la proteccién de modo imputable” (relacion entre ambitos de or-
ganizacioén)22, Problemaética respecto a la que Jakobs se ha distanciado dela doc-
trina dominante, que exige antijuridicidad del comportamiento para que surja
deber de omitir por injerencia, conformandose con que el riesgo creado sea uno
excepcional23: el automovilista debe atender al peatén herido por la explosion
de una rueda del coche bajo amenazas de pena correspondiente a la comisionz24,
a pesar de haber conducido correctamente25 26,

Junto a los deberes negativos existen también los deberes positivos. “(L)os
deberes negativos son la base de todo orden social, pero precisamente: s6lo la
base”27, sobre la cual se levantan los deberes positivos (que generan también
deberes negativos) que, conforme a nuestro grado de cultura, nos lleva a prote-

18 Ibidem, 111 ss.

19 Ibidem, 113.

20 Ibidem, 114.

21 Ibidem, 115.

22 Jbidem, 115.

23 No los normales de la vida, amparados por el riesgo permitido.

24 Elriesgo de que reviente una rueda del coche no es un riesgo minimo cotidiano.

25 Jakobs, Normativizacién de la dogmatica..., 119 s.: El amparado por el estado de necesidad agresivo
debe cerrar el grifo del vecino después de utilizar el agua; el atacado antijuridicamente deber atender al
atacante herido por la defensa después de haber cesado la agresion; el coautor de las lesiones debe atender
al después vuelto a agredir con proposito homicida por el otro coautor (pues habia contribuido a la
vulnerabilidad de la victima).

26 Hay también casos equivalentes a los anteriores: A quien ha lesionado le esta prohibido impedir que
la victima pida auxilio con el mévil de aquel (Jakobs, Normativizacién de la dogmatica..., 122).

27 Ibidem, 123.
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ger a los nifios, cuidar a los enfermos o evitar que se cometan delitos28. El Estado,
en suma, ha de garantizar una asistencia minima. Se trata de los deberes positi-
vos, que, independientemente de los negativos, circunscritos al &mbito de orga-
nizacion de cada uno, obligan a ser solidario29. El Estado y la familia, las insti-
tuciones que generan fundamentalmente esos deberes positivos, han de poseer
una relevancia social no inferior a la que media entre la libertad de actuacion y
la responsabilidad por las consecuenciasse.

El Estado (respecto a los ciudadanos necesitados), la familia (padres res-
pecto a los hijos pequefios) y la confianza especial son las tres grandes instan-
cias de acufiacion de deberes positivos. Esta tltima, la confianza especial, a la
que en definitiva se pueden reconducir las otras dos, que procede de la tradicio-
nal estrecha comunidad de vida, lo tinico que requiere es que alguien, de modo
imputable (representable), se haya introducido en el rol de cuidar de otro, sea
estrecha o no la relacion: “constancia de roles imprescindibles”s:. A diferencia
de la asunci6on de roles como deber negativo (supra), donde el deber resulta del
empeoramiento de los estdndares de organizacion, aqui no es necesario el em-
peoramiento para que surja el deber32.

Y si bien, a los efectos del derecho penal, la infraccién de estos deberes
puede constituir delito de omision de un deber de salvamento, lo que es correcto
(los padres deben salvar la vida de sus hijos pequefos), la responsabilidad es
también por el buen funcionamiento de la institucion (la familia en el caso de
los hijos pequefios, la administracion de justicia en la prevaricacion judicial,
etc.)33. Constituyen pues lo que propia y tnicamente son delitos de deber del CP
(“Delito de deber”)34. Quien infringe un deber negativo (el bombero que prende
el fuego, el padre que lesiona al hijo) infringe también el deber positivo3s. Con
consecuencias: Quien infringe su deber al servicio de la institucion es autor
siempre, cualquiera que sea su papel en la ejecucion del delitose.

1.3. Definida la incumbencia como obligacién de atajar un peligro para otra
persona o de tolerar la lesion de los propios intereses en colision con los intere-

28 Ibidem, 123.
29 Ibidem, 123.
30 Ibidem, 124.
31 Ibidem, 129.
32 Ibidem, 129 s.
33 Ibidemn, 131.
34 Ibidem, 131.
35 Ibidem,132.
36 Ibidem, 132.
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ses de otro, s6lo queda por determinar hasta déonde llega esa obligacién de atajar
el dafio y de tolerar el sacrificio que requiera la salvacion de los intereses ajenos
preferentes a costa de los propios. Lo que se traduce en deberes de soportar 'y
deberes de actuar3’.

El fundamento (y, a la vez, el limite) del soportar por incumbencia nos re-
mite, en primer lugar, a la relacién juridica puras38 segtn la cual cada uno tiene
que sacrificar (o soportar su destrucciéon) su propiedad (su derecho a algo)
cuando esta amenaza a los demas (el duefio del arbol caido [fuerza mayor] tiene
que quitarlo de la calzada donde molesta). Ante la propiedad, la incumbencia
siempre es del dueio de la cosa o del tercero que mediante acto de organizacién
propia perjudica al propietario39. Tertium non datur. Por eso, cuando colisionan
dos derechos sin que ninguno predomine (incumbencia preferente), la situacién
es irresoluble4°. De manera que, puesto que cada propietario es responsable de
su propiedad, aunque haya diferencias radicales entre el valor de los derechos
en conflicto (p. ej., vida contra propiedad) no se podra anteponer el mas
importante4! 42,

Mas all4 de la incumbencia como titularidad de la propiedad, el funda-
mento juridico puro de la incumbencia por administracion (gestion) de la pro-
piedad, se fundamenta en que quien al hacerlo crea un peligro superior al nor-
mal (estandar) (p. €j., el duefio del arbol que corta las raices eleva el peligro de
que la tormenta lo tumbe) tiene que aportar todas sus restantes propiedades
(ademas del arbol en el caso de la incumbencia por mera titularidad)43. La crea-
cion del peligro no tiene que ser culpable; basta que sea un peligro incluso per-
mitido44. Si ademaés es culpable, se justifica mejor el deber de soportar4s.
Aunque nunca la obligacion puede ser una escandalosa (la que, p. €j., obligase a
dar la vida)46. La obligacion es siempre imperfecta (infra).

Para evitar precisamente consecuencias tan drasticas como las de la funda-
mentacion juridica pura de la incumbencia acabada de ver, apela Jakobs al fun-

37 Ibidem, 135ss.

38 Ibidem, 139 ss.

39 Ibidem, 141.

40 Ibidem, 141.

41 Ibidem, 141

42 Silatormenta amenaza la vida de A y la cosa de no mucho valor de B, no cabria destruir la cosa de B
para salvar la vida de A.
43 Ibidem, 142 ss.

44 Ibidem, 144.

45 Ibidem, 144 ss.

46 Ibidem, 145.
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damento utilitarista4’ que permite corregirlas.

Frente a la propiedad entendida como derecho de la persona, de manera
que la vida tendria que ceder frente a un interés insignificante (cosa de escaso
valor), cabe renunciar al inmediato restablecimiento del Derecho cuando la si-
tuacion de necesidad no se ha ocasionado culpablemente y el derecho a sacrifi-
car para evitarla no es importante e imprescindible (vida frente a cosa de escaso
valor) 48. En estos casos, la relaciéon de reconocimiento de los derechos de otro
que implica el Derecho permite tolerar la pérdida hasta el limite en que todavia
se sigue reconociendo al otro49. La renuncia al derecho a defenderse supone,
pues, el origen no culpable del conflicto, la no renuncia a bienes que seria des-
proporcionado sacrificar y la retribucion por la pérdida de esos bieness©. Se fun-
damenta asi el estado de necesidad defensivo y sus limites (“Reconocimiento: El
estado de necesidad defensivo”)s.

Con la relacion juridica de derechos y la relacion de reconocimiento de pro-
porcionalidad, pensadas para la preservacion de derechos, no se han agotado las
posibles relaciones, pues a ellas cabe anadir (tercer fundamento de la incum-
bencia: “fundamento basado en el interés general o solidaridad”)s2 si es posible
una relacién que exija sacrificar derechos. En contra de lo que sostuvo Kant: No
estoy obligado a ceder mi barca para que se salve la vida de quien se est4 aho-
gandos3. Ni siendo suficiente la solucién de Hegel: Salvo en cuanto a la barca, el
reconocimiento sigue manteniéndoses4. Pues la lesiéon aqui producida es culpa-
ble, como evidencia el hecho de que en la legitima defensa no quepa la propor-
cionalidadss.

El derecho a ser socorrido en situacién de necesidad sélo puede encontrarse
en la obligacion del burgués convertido en ciudadano que ha de responder de la
situacion publica, o deber de soportar menoscabos pequefios de sus intereses
para las tareas publicas de intervenir auxiliando (sin encargo previo) al Estados¢.
Lo que ocurre en el estado de necesidad agresivo y el deber de ayuda en situacién

47 Ibidem, 146 ss.

48 Incluso cuando son comparables, no se puede medir al centimetro. Cosa frente a cosa: No cuando la
diferencia es de 50 a 200 €; si cuando es de 500 a 2000 € (Ibidem, 148).
49 Ibidem, 150.

50 Ibidem, 150.

51 Ibidem, 146.

52 Ibidem, 150 ss.

53 Ibidem, 151.

54 Ibidem, 151 s.

55 Ibidem, 152.

56 Ibidem, 152 ss.
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de necesidad (al que apela nuestra omision del deber de socorro) (“ocuparse de
lo general”)57. Quien est4 en situacion de necesidad, “buscando la subsistencia
cumple una tarea general”ss.

Conclusién: a) El ciudadano sblo puede sustituir al Estado en situaciones
extremas (no de mil euros frente a diez mil, pero si de diez mil frente a un in-
cendio devastador). b) Solo el Estado esta obligado. Quien no ayuda al Estado
no responde en comisién por omision, sino por simple omisién (salvo que impi-
diera a tercero emprender la salvacion que él rehus6 cumplir)s9.

Asiseresuelven los casos que no pudieron serlo con la pura relacion juridica,
de sujetos que tienen la misma incumbencia: se puede salvar la vida de un sia-
més produciéndole una pequena herida al otro, pero no matandolo o mutilan-
dolo¢o.

1.4. El cuadro del sistema de incumbencias que recoge deberes de soportar
acabado de exponer tiene su reflejo en el sistema de deberes de actuar para el
mantenimiento de la propiedad como algo seguro para terceros. El cuadro es
éstedt:

1) En caso de fuerza mayor o culpabilidad de tercero el propietario no tiene
mas deber que reorganizar su perturbadora propiedad para que no moleste mas,
si es preciso renunciado a ella, “ya que se encuentra inmerso en el conflicto s6lo
a través de su propiedad, pero no de su organizacion”62.

2) En caso de organizacion antijuridica y culpable el propietario tiene el de-
ber de hacer todo lo necesario para evitar el dafio (injerencia), auténtico corre-
lato del derecho del agredido a actuar sobre todo el &mbito organizativo de pro-
pietario.

3) En caso de organizacién no culpable, o incluso conforme a Derecho, se
puede abandonar la pura normatividad en favor del utilitarismo®3: El obligado
“no tendria que sacrificar desproporcionadamente mucho més que el dafio que
pretende evitar”, siempre que se trate de bienes relevantes, no pequefios. El au-
tomovilista que atropella a un peatéon conduciendo correctamente tiene que cui-

57 Ibidem, 153.
58 Ibidem, 153.
59 Ibidem,153s.
60 Ibidemn, 155.
61 Ibidem, 156 ss.
62 Ibidem, 156.
63 Ibidem, 157.
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dar de la persona herida, si es preciso durante semanas, pero no del perro4.

Respecto a 2) y 3): Estas obligaciones son imperfectas. “El que puede morir
no puede ser obligado”¢s.

4) El deber de socorrer se basa en otra cosa. Sustituir al Estado. La intensi-
dad de la intervencion juridico-penal tiene que quedar claramente por debajo
del delito contra las personas®e.

2. DEBER Y COMPETENCIA EN PAWLIK

El equivalente a la incumbencia de Jakobs en el pensamiento de Pawlik®7,
continuador de la normatizacion de la teoria del delito, es la competencia, pro-
cedente de una generalizacion de lo establecido tradicionalmente para las posi-
ciones de garante en los delitos de omisién, valida también para los comisivos,
como tipos obligacionales penalmente relevantes®8, basados a su vez ius-filos6-
ficamente en el entendimiento del delito como “lesiéon del ciudadano de coope-
rar en el mantenimiento del estado existente de libertades juridicamente cons-
tituido”%9. Que permite afiadir a la policromia de los tipos delictivos de la PE
“una teoria de las figuras generales de fundamentacion de la imposiciéon de de-
beres juridico-penales (nota bene)” 70 7. Hasta el punto de que la biparticién de
las competencias, en competencias de respeto y competencias de fomento (co-
rrelato de los deberes negativos y deberes positivos de Jakobs), que propone Pa-
wlik, se corresponde en buena medida con la tipologia tradicional de los deberes
de vigilancia y deberes de proteccion en los delitos de omision72.

La idea fundamental que preside las competencias de respeto7s de Pawlik,
estd en Hegel y estriba en la obligacién de no empeorar el nivel de integridad de
la esfera juridica de otro. “Co-humanidad negativa” (Hegel)74; debiéndose con-
tener la expectativa de solidaridad que ello implica para que el otro pueda con-

64 Ibidem, 157.

65 Ibidem, 158.

66 Ibidem, p158s.

67 Pawlik, Ciudadania y Derecho penal..., 81.
68 Ibidem, 83 s.

69 Ibidem, 81.

70 Ibidemn, 83.

71 Ibidem, 83: “(E)l orden de los detalles segtin los riesgos de una determinada competencia”.
72 Ibidem, 84 s.

73 Ibidem, 85 ss.

74 Ibidem, 86.
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ducir libremente su propia vida (auto-representacion)7s.

Manifestaciones de las competencias de respeto son la prohibicién de inje-
rencia y el mandato de neutralizacion (dos caras de la misma moneda)76, nece-
sarias las dos porque la prohibicion de injerencia no agota la expectativa de res-
peto, ya que el otro no debe quedar peor de lo que estaria si no hubiese topado
con quien crea el peligro77. Brevemente: el mandato de neutralizacién no es me-
nos importante que la prohibiciéon de dafar activamente”8. Como ya sostuvo
Merkel, organizacién peligrosa y asuncion de determinadas actividades nos ha-
cen responsables de la lesién devenida79. En cualquier caso, aunque la obliga-
cién de neutralizar exija una prestaciéon positiva, no se trata de un deber origi-
nario, sino que alcanza fuerza normativa sélo a través de la defensa de la victima;
esto es, en un mandato de respetoso.

Son tres los casos de competencia de respeto8!: 1) La injerencia, reconduci-
ble a que, si bien el Estado puede determinar el espacio de actuacion del ciuda-
dano bien recortandolo desde un principio para evitar dafios bien concediéndole
un espacio amplio de libertad, compensada con reglas de responsabilidad dife-
renciadas, en nombre de la libertad es preferible el segundo modo#82. 2) Deberes
del trdfico, en virtud de los cuales la persona ha de neutralizar tanto los peligros
derivados de su comportamiento como los derivados de sus cosas, incluso
cuando no tenga culpa de ellos8s. Lo que se justifica en la libertad de organiza-
cién, que permite excluir de su administracion a terceros, que deben poder con-
fiar en que el obligado por su libertad de organizacién los mantendra fuera de
peligro 84 85, La persona no tiene s6lo el deber de evitar el dafio externo, sino
también el de adoptar las medidas de salvamento necesarias. Por lo que la obli-
gacion de neutralizacion se mantiene todo el tiempo en el que sea posible inte-
rrumpir el curso lesivo iniciado8¢. 3) Asuncion efectiva, pues mediante la vincu-
lacion a la propia actividad de intereses ajenos surgen deberes de neutraliza-

75 Ibidem, 86 s.
76 Ibidem, 87s.
77 Ibidem, 87.
78 Ibidem, 87.
79 Ibidem, 87s.
80 Ibidem, 88.
81 Ibidemn, 89 ss.
82 Ibidemn, 89.
83 Ibidemn, 89 s.
84 Ibidem, 90 s.
85 Ibidem, 91: “El se encuentra desde una perspectiva normativa mas cerca del peligro que los otros”.
86 Ibidem, 91.
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ci6én®7. La prohibicion original de lesién se convierte asi en mandato de evita-
cioén88, La prohibicién de un mandato auto-contradictorio grava aqui al sujeto
(Hegel)®9. Lo que por cierto subyace también a los restantes casos de la compe-
tencia. El cumplimiento del deber asumido es el precio de la libertade.

Por su parte, las “competencias de fomento”9* se basan en que una vida
auto-determinada no puede conformarse con los deberes de respeto, pues la
libertad requiere también condiciones supra-personales e infra-estructurales
previas92, A las competencias para asegurarlas se las denomina competencias de
fomento, y se corresponden en buena medida como ya se anticip6 con las
tradicionales posiciones de garante de proteccion.

Kant admitia que junto a la comunidad de capaces de accién para no da-
fiarse mutuamente puede ahadirse la necesidad de ampliar los espacios de ac-
tuacion ajenos, p. €j., de los padres con los hijos93. Lo que hace saltar por los
aires un “estado de naturaleza” en el que s6lo cuenta lo tuyo y lo mio a respetar,
sobre todo porque sdlo con el paso al Estado de Derecho se puede reaccionar
frente a la brutalidad, en el que, ademas, cada uno se determina legalmente y
obtiene poder suficiente para que se le reconozca lo suyo como suyo%. En ese
estado, el deber asumido por cada uno consiste en cooperar en la produccién y
mantenimiento de un estado de libertades real9s. Lo que hace dificil separar de-
beres negativos y el resto de los deberes positivos. No tiene sentido asegurar a
terceros frente a factores de riesgo que garanticen que cada uno obre a su antojo
y no asegurarlos frente a las restantes inseguridades existenciales9¢.

Las competencias de fomento dan lugar a dos tipos de deberes97: Deberes
positivos vinculados con actos de voluntad del obligado y deberes positivos in-
dependientes de un comportamiento previo.

Los “deberes positivos vinculados con un acto de voluntad del obligado”98
no son problemaéticos. Quien ha asumido un rol social por auto-determinaciéon

87 Ibidem, 91ss.
88 Ibidem, 92.
89 Ibidem, 92.
90 Ibidem, 93.
91 Ibidem, 93 ss.
92 Ibidem, 94.
93 Ibidem, 95.
94 Ibidem, 95 ss.
95 Ibidem, 96s.
96 Ibidem, 97.
97 Ibidem, 97 ss.
98 Ibidem, 97 ss.
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no puede quejarse de que del mismo se deriven determinadas exigencias99. Es-
tos deberes presentan dos modalidades basicas: En el marco de una organiza-
cion estatal (a) y en el marco de la relaciéon paterno-filial (matrimonio) y las
comunidades de peligro (b).

(a) La asuncion entre dos personas (supra) es extensible a la relacion per-
sona-Estado. La diferencia est4 en que la competencia de los funcionarios no se
relaciona con un acto peligroso propio (como alli) sino con las tareas estatales
de mantener el orden y realizar prestaciones sociales importanteso. No siendo
relevante que se hayan desactivado otros mecanismos de protecciéon en el mo-
mento de toma de posesion del funcionarioot. Las tareas del Estado con los ciu-
dadanos se basan en el sometimiento al ordenamiento juridico02.

(b) Estas competencias se basan en que el Estado se mantiene al margen
del ambito vital en cuestion, respetando la autonomia de las comunidades asi
creadaso3, Los afectados crean una comunidad de ayuda, con distincién de roles
entre el que ayuda y el que es ayudado, ademas de que unas veces uno y otras
veces otro sera el que necesite la ayuda, como en la institucion del seguroo4. A
diferencia de la asuncion efectiva, en la que se determina desde el principio
quien ayuda y quién es ayudado. No se trata de mejorar un estatus de seguridad
sino de mejorar el nivel de seguridad existente hasta entonces?0s.

Mas dificil de justificar en la libertad que los casos anteriores son los “debe-
res positivos independientes de un comportamiento previo”1°¢. En ellos basta
que ambos, ayudante y ayudado, estén sometidos al mismo ordenamiento y que
uno esté obligado a conjurar el peligro en que esté el otro°7. Tal es el caso de la
omision del deber de socorro. Pero también el del deber de tolerancia de la inje-
rencia de tercero: estado de necesidad agresivo justificante08,

Estas obligaciones se pueden fundamentar en que ninguno de los implica-
dos merece soportar lo que le ha pasado09. Por eso no cabe considerar ilegitima

99 Ibidemn, 98.
100 Ibidem, 99.
101 Ibidem, 99s.
102 Ibidem, 99.
103 Ibidem, 100s.
104 Ibidem, 100.
105 Ibidem, 100.
106 Ibidem, 101 ss.
107 Ibidem, 101.
108 Ibidem, 101.
109 Ibidem, 102.
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la decision que tome el ordenamiento por uno u otro°. Es cierto que estos casos
son puntuales, a diferencia de los que el Estado tiene asumidos de forma gene-
ral'i, Pero tampoco constituye algo imperdonable asumir, seguido de resarci-
miento civil, la obligacién al sacrificio:2.

3. INCUMBENCIA Y ACCION

3.1. Jakobs y sus discipulos tienen el mérito indiscutible de haber contextua-
lizado muy satisfactoria y plasticamente a finales del siglo XX y comienzos del XXI
la naturaleza normativa de todo lo que tiene que ver con la teoria del delito.

Pero queda por ver si se trata de la culminacion del sistema penal o de algo
diferente a cuanto, en un camino de ida y vuelta, se ha dicho a lo largo del siglo
XX para construirlo desde que a los inicio de su elaboracién dogmatica (finales
del XIX y principios del siglo XX) la impronta normativista que dio al sistema
Binding (Die Normen und ihre Ubertretung, volumen I, 1872; Handbuch des
Strafrechts, 1885) se viera en seguida enriquecida por la impronta naturalistica
que le imprimi6 von Liszt (Der Zweckgedanke in Strafrecht,1882; Lehrbuch des
deutschen Strafrecht, 22 ed., 1884).

En cualquier caso, tampoco se puede negar que el normativismo jakobsiano
sin duda ha supuesto, est4 suponiendo:3, una ampliacion del horizonte desde el
que contemplar toda cuestién dogmaética concreta, como, p. €j., la de la distin-
cién entre norma de prohibicion (tipicidad) y norma de autorizacion (antijuri-
dicidad), habida cuenta de que la estructura de una y otra norma es la misma.

Todo ello, cuanto menos, constituye una invitacion enriquecedora a verifi-
car si la estructura normativa de la teoria del delito, que nadie discute, permite
prescindir de cualquier consideracion acerca de si el objeto de normacion del
sistema, la realidad normada, tiene algo que decir sobre la misma normacién en
su aplicacion mas concreta.

Pues la continua referencia de Jakobs a la realidad a normar, para demos-
trar constantemente que sus planteamientos son los que mejor se acomodan a

110 Ibidem,102.

111 Ibidem, 103: “(N)o pertenecen al sustrato basico irrenunciable de un ordenamiento juridico-penal
moderno”.

112 Ibidem, 103.

113 Aunque ciertamente el esfuerzo en este sentido no es inicamente de Jakobs y su escuela.
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la regulacion4, constituye ya un indicio de que normacién de la realidad y reali-
dad normada estan mas interrelacionadas de lo que Jakobs presume a efectos
en cualquier caso dialécticos en su debate con el naturalismo.

3.2. Una de las muestras més elocuente de lo que decimos, en su doble
aspecto de imbricacion realidad/normacion de lo que Jakobs esta dispuesto a
admitir y de que el normativismo de Jakobs es menos ruptural de lo que
parece!ss, es la contraposicidon entre incumbencia y accién.

Puede asumirse perfectamente que el fundamento de la responsabilidad pe-
nal es la incumbencia, concepto eminentemente normativo, incluso ius-filosé-
fico, dado que permite relacionar el delito con el fundamento de la libertad para
disponer de los propios derechos en el limite donde el ejercicio de los derechos
dafia a los demaés, que también ejercen sus derechos como hombres libres. En el
limite, ademas, de lo estrictamente necesario para que unos y otros puedan ejer-
cer el maximo de disponibilidad en su &mbito de incumbencia.

La concepcion del delito como vulneracion del deber de evitar dafios a ter-
ceros que se desprende de la incumbencia, que ademaés evoca la impronta que
dio Binding a la concepcion inicial de la teoria del delito6, es también perfecta-
mente asumible y nos coloca ya en la posicién adecuada buscada por Jakobs
para distinguir entre el delito como infraccién de un deber negativo (de no da-
far) o de un deber positivo (de optimizar los derechos de los deméas) mejor que
como accién que causa daiio u omision de la accion que lo habria evitado. Puede
entenderse pues el delito como la infraccion de un deber de auto-organizacion.

Es incluso viable concebir al tradicional delito de accion (disparar sobre una

114 Ejemplos elocuentes de lo cual son los razonamientos de Jakobs a la hora de distinguir la coautoria
de la complicidad [vid. Jakobs, “El ocaso del dominio del hecho. Una contribucién a la normativizaciéon
de los conceptos juridicos”, en Jakobs, Injerencias y dominio del hecho, Dos estudios sobre la parte
general del Derecho penal (trad. Manuel Cancio Meli4), (Madrid: Civitas, 2001), 63 ss.] y fundamentar el
desistimiento de la tentativa en la posibilidad o no de modificar el hecho iniciado todavia no consumado
ni irreversiblemente frustrado [vid. Jakobs, “El desistimiento como modificaciéon del hecho” (trad.
Enrique Pefiaranda Ramos), en Estudios de Derecho penal (trad. y estudio preliminar de Pefiaranda

Ramos y otros), (Madrid: UAM/Civitas, 1977), 325 ss.]. Los ejemplos se podrian multiplicar.

115 También dela ampliacion del horizonte desde el que contemplar los problemas concretos de la teoria
del delito.

116 Basta leer la panordmica sobre la obra de Karl Binding, especialmente Die Normen und ihre
Ubertretung, realizada en el primer capitulo del libro de Armin Kaufmann, Lebendiges und totes in
Bindingsnormentheorie, Otto Schwarzt, 1954, 3 ss., para darse cuenta de lo que el pensamiento
normativista de Jakobs tiene de vuelta a los origenes de la teoria del delito en la impronta que le dio
Binding. Vid. también Ricardo Robles Planas, «La herencia de Karl Binding», en Libro Homenaje a
Profesor Dr. Agustin Jorge Barreiro (ed. Manuel Cancio Melid y otros), volumen 1, (Madrid: UAM
Ediciones, 2019), 743 sS., 745 Ss.
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persona en el homicidio, p. ej.) como la evitaciéon de que de la propia esfera de
autonomia, dentro de la cual esta el propio cuerpo, no surjan peligros para ter-
ceros, los peligros del tercero, por no hablar del peligro de que el tercero sea
alcanzado por el disparo al blanco en el campo de tiro.

Se puede en suma distinguir entre delitos que infringen deberes negativos
y delitos que infringen deberes positivos, inclusiéon hecha de la posibilidad de
que la infraccion del deber negativo consista en una omision.

Ahora bien, aunque el delito consista en la infracciéon de un deber de orga-
nizaciéon cuyo fundamento esté en las incumbencia, puesto que lo que se imputa
es un resultado naturalistico, p.ej., la muerte de una persona, aspecto en el que
Jakobs ha hecho aportaciones decisivas para recortarla con criterios normativos
(imputacién objetiva o normativa), que no empecen a que sin muerte, que es un
concepto naturalistico (aunque después se recorte con criterios normativos), no
hay homicidio (sin cadaver no hay homicidio consumado), hara falta en la cons-
trucciéon de Jakobs un vehiculo de transmision entre la infracciéon del deber y la
imputacion del resultado que no puede ser otro que la acciéon realizada u omitida,
cualquiera que sea el delito (de infraccion de deber negativo o positivo).

Es cierto que siempre cabe argumentar que lo imputado es un residuo na-
turalistico que no cumple funcién alguna como criterio de imputacioén (siempre
normativa y objetiva). Pero, aunque estad muy bien recordar, como ha hecho Ja-
kobs, que la accién y la omisién no cumplen una funcion en el sistema (del ser
no cabe extraer el deber ser) e insistir en que la funciéon normativa del derecho
penal la cuamplen més bien los deberes derivados de la norma, la concreciéon de
la norma en deber consiste siempre en un deber de hacer o un deber de evitar
no intercambiables. Es muy diferente que la norma prohiba actuar o exija omitir.

Lo que a su vez permite asignarle a la accién y a la omision debidas una
funcién acotadora del alcance de la norma penal: qué puede exigir la norma y
en qué limites. Con repercusiones incluso que permiten distinguir lo exigido en
el Ambito de la tipicidad y lo exigido en el de la antijuridicidad (causas de justi-
ficacion), con independencia de que la norma de prohibicion y la de autorizaciéon
tengan la misma estructura; pues no tienen el mismo contenido. No es el mismo
el alcance de la justificacion del comportamiento omisivo que el del comisivo7.

117 Vid. al respecto, Joaquin Cuello Contreras, “Los limites de la normativizacion del Derecho penal en
situaciones de necesidad”, InDret, 1 (2022), 469 ss. 486 ss., 489 ss. Vid. ya Joaquin Cuello Contreras, “La
justificacién del comportamiento omisivo”, Anuario Derecho penal y Ciencias penales (1990), 497 SS., pp-
508 ss.
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Por no hablar de la tipicidad, donde por mucho que se acote normativamente, y
se puede mucho, lo acotado siempre sera lo previamente constitutivo de una ac-
cion o de la omision de una accioén, con lo que la accidn, su concepto naturalis-
tico, esté en el centro del tipo8. Lo acotado normativamente no es sblo un re-
sultado, como pretende el normativismo a través de la doctrina de la imputaciéon
objetiva, sino también la accion que lo causa.

3.3. También es afortunada, muy afortunada, la construccién normativista
de los deberes positivos junto a la de los deberes negativos, mas alla de la
tradicional distincion entre deberes de omitir y deberes de actuar que daban
soporte a los delitos de comision y delitos de omision, con la que la construcciéon
normativista no se corresponde, inicialmente, para nada; como bien muestra la
argumentacion de Jakobs sobre la omisién como forma de vulneracion del deber
negativo perfectamente equivalente a la accion.

Los delitos de omisién para el normativismo son otra cosa; son vulneracion
del deber positivo de optimizar el ejercicio de los derechos por los demas como
deber asistencial del Estado o de la mutua ayuda entre ciudadanos (comunidad
de vida) libremente asumida.

Esta clasificacion de los delitos que distingue entre delito consistente en la
infraccion de un deber negativo y delito consistente en la infraccién de un deber
positivo conforme a “las figuras generales de fundamentacién de la imposicién
de los deberes juridico-penales” no es, a su vez, inteligible sin la concepcion ius-
filosofica basica de que parte el normativismo, de la incumbencia juridica pura,
segan la cual el Derecho se reduce a la evitacion de peligros que puedan origi-
narse en la esfera de auto-organizacion del individuo, maxima expresion de la
libertad. Lo que deja fuera de la relacion juridica (pura) cualquier otra forma de
generar obligaciones frente a los demas miembros de la sociedad. De donde se
deriva la necesidad sentida por el normativismo de ampliar la consideracion ju-
ridica mas alla de la relacion entre individuos libres, una de cuyas manifestacio-
nes mas elocuentes son los delitos consistentes en la infraccion de deberes posi-
tivos, genuinos delitos de omision para la concepciéon normativista.

Desde este prisma ius-filos6fico del normativismo, incluso, es como mejor
se explica la existencia de los delitos consistente en la infraccion de deberes ne-
gativos (deberes de respeto, en expresion mas elocuente de Pawlik), dentro de

118 Vid. Armin Kaufmann, “Zum Stande der Lehre de vom personalen Unrecht” (1961), en
Strafrechtsdogmatik zwischen Sein und Wert, Gesammelte Auscitze und Vortrdge, (ed. Gerhard
Dornseifer y otros, Carl Heymanns, 1982), 151 ss., 151.
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los cuales incluir, ademas de los tradicionales delitos de comision, si traducibles
a los delitos de infracciéon de deber negativo como consecuencia de no haber
ejercido correctamente el deber de auto-organizacién sobre el propio cuerpo, los
delitos resultantes de la injerencia'?, que ejemplifican muy bien en qué se basa
la indistinci6on normativista entre actuar y omitir.

Como también se explica por la remisioén de la responsabilidad penal al ejer-
cicio de la libertad la distincién normativista basica entre deberes de incumben-
cia, de que del propio &mbito de auto-organizacién no surjan dafios para los de-
mas, y el apéndice especifico representado por la asuncion libre del deber de
evitarselos, con su manifestaciéon més genuina del funcionario que ha asumido
deberes del Estado respecto a los ciudadanos. Quedando todavia un resto de de-
beres, de auxilio, p. €j., en caso de necesidad, que siempre deben crear una res-
ponsabilidad por debajo de la responsabilidad por auto-organizacion, lo que
aquellos no constituyen.

Entre tanto debe destacarse el fenomeno que ha pasado bastante desaper-
cibido después de la incidencia normativista sobre la responsabilidad por omi-
sion, pese a su importancia, al menos antafio, de como se ha visto sobrepasado
el deber de garante en la dogmatica de la omision. De forma muy semejante, por
lo demas, a como se ha visto sobrepasado el deber de cuidado en la responsabi-
lidad por imprudencia después de la incidencia, también de cufio normativista,
de la imputacion objetiva, a través de sus criterios, que han hecho innecesario el

119 Dopico Gomez-Aller, Omision e injerencia en Derecho penal, (Valencia: Tirant lo Blanch, 2006), 770
s., que como Jakobs parte de que la responsabilidad penal por omisi6én consiste en no haber asegurado
que de la propia esfera de dominio no surjan peligros para terceros (771), entiende que sblo cuando se ha
vulnerado el deber de asegurar, solo cuando el foco de peligro est activo en el momento de no actuar el
obligado, hay comision por omisién (770). En cambio, si el perro ya ha mordido a la victima cuando el
duefio se percata de ello, y s6lo puede salvarla curandole las heridas, la responsabilidad ya no es por
omisi6n impropia sino por omision propia, agravada por la posicion especial del dueiio del perro. Esto le
lleva a oponerse a Jakobs (782 s.) que, de sostener una opini6én favorable a la distincion entre asegurar y
no salvar, pas6 a considerar que ambas darian lugar a comision por omisién, ampliando
desmesuradamente el &mbito de la propia esfera de organizacion (“la herida de la victima pertenece a la
organizacion del omitente”: Jakobs) (783). Dopico sostiene que incluso intuitivamente se comprende la
distincién entre asegurar (omisién impropia) y no salvar (omisioén propia cuando el foco de peligro ya se
ha extinguido, no cuando ain estd vivo en el momento de omitir actuar): es mas grave omitir frenar
dolosamente para no atropellar al perro que omitir llevarlo al veterinario después de haberlo atropellado
(773). Obvia Dopico que el deber de asegurar a terceros frente a la propia esfera de dominio sobre el cuerpo
de uno y las cosas propias no incluye s6lo el deber de no crear peligro para los bienes ajenos sino también
el de neutralizar las consecuencias de los peligro creados mientras sea posible (interrumpiendo el curso
causal iniciado). La concepcion de Dopico sobre la injerencia, muy condicionada por la bisqueda de un
criterio de distincién entre la omision del art. 11 CP, omisién impropia, y la omisién del deber de socorro
cualificada del causante del accidente, omision propia, del art. 195. 3, temética también abordada en su
monografia, restringe demasiado el &mbito de la omisién impropia.
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deber de cuidado2e.

Su explicacion es muy sencilla: No es necesario buscar fuera del Derecho
penal la fundamentacién del deber de actuar propio del delito de omisién
cuando encontrada la fundamentacién de la responsabilidad penal en el deber
de evitar peligros para los demas derivados del ejercicio del derecho de auto-
organizacion, con el fundamento de la responsabilidad penal se ha encontrado
también ya el de la responsabilidad por omisién, que es lo mismo que decir el
fundamento de la responsabilidad penal®2:.

Lo que a su vez no debe ocultar el hecho, recordémoslo una vez més, de que,
como muestra elocuentemente el fundamento de la responsabilidad penal
por comision en el pensamiento de Jakobs, si no hay forma mas clara y directa
de representarnos la responsabilidad penal que mediante la vulneracién de un
deber negativo, y dentro de los deberes negativos, como el de la infracciéon del
deber negativo consistente en ejercer control sobre el propio cuerpo para que
mediante accion no cause dafio a terceros, todo la responsabilidad penal en el
pensamiento de Jakobs, itambién la derivada de los deberes positivos!, tiene
como substrato la capacidad del obligado de evitar mediante acciones
omitidas o ac-ciones realizadas resultados que materialicen el dafio a terceros
que quiere pre-venir el Derecho penal. Con lo que la accién juega un papel
esencial en el aco-tamiento de la responsabilidad penal en el pensamiento
normativista (mal que le pese).

Produciéndose por esta via, un acercamiento imprevisto (por las contra-
puestas premisas metodicas de partida de unos y otros) en el pensamiento sobre
la omision desarrollado en las Gltimas décadas desde posiciones aparentemente
tan distantes como la de Jakobs y sus discipulos, por una parte, y Schiinemann,
con su concepcién del dominio de la causalidad 22, entendido en clave normativa

120 Vid. al respecto Cuello Contreras, “Dolo e imprudencia como magnitudes graduales de injusto”,
Revista de Derecho penal y Criminologia, 32 época, 2 (2009), 37 ss. (= Teorias del delito mas alla del
naturalismo y el normativismo, (Madrid: Bdef, 2021), 29 ss., 54.

121 Insiste particularmente en esto Luis Gracia Martin, “Los delitos de comisién por omisién (una
exposicion critica de la doctrina dominante)”, en Modernas tendencias en la ciencia del Derecho penal y
en la Criminologia, Actas y Congresos, (Madrid: UNED, 2001), 411 ss., 481 s. Lo que puede y debe
compartirse, siempre y cuando se exija también, lo que Gracia Martin cree innecesario (vid al respecto
Joaquin Cuello Contreras, El Derecho penal espaiol, Parte General, volumen II, Teoria del delito (2).
(Madrid: Dykinson, 2009), 470, un elemento de incumbencia que sefiale al obligado a realizar esa accion
omitida tan concreta que habria evitado el resultado (y no a cualquiera que en el caso pueda hacerlo por
el mero hecho de estar presente).

122 Bernd Schiinemann, Fundamento y limites de los delitos de omision impropia (trad. Joaquin Cuello
Contreras y José Luis Serrano Gonzalez de Murillo), (Madrid: Marcial Pons, 2009) (original aleman de
1971), 275 SS.
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sobre sustrato naturalistico, por otra. Con Silva Sanchez!23 (no contencion del
riesgo por quien se comprometié previamente a ello) y Luzon Pefia’24 (creacion
de un riego por la omision y sus circunstancias o aumento del mismo por des-
control de lo hasta entonces controlado), en la doctrina espafola, que han pre-
cisado mucho la acciéon omitida que habria evitado el resultado concreto en los
términos mas restrictivos posible; como el ya citado Gracia Martin25, desde el
finalismo, con su tesis del dominio social sobre la causa fundamental del resul-
tado. Todos los cuales parten explicita o implicitamente de la “necesidad de re-
ferir lo que sera responsabilidad penal por omisién a la accion que habria evi-
tado el resultado como elemento esencial de su fundamentacién corregido con
cuantas consideraciones normativistas se quieran afiadir”126 127,

Con lo que se evidencia el significado heuristico de la accién en la omision.
Competencia y acciéon (omitida) constituyen el fundamento de la responsabili-
dad penal por omision. iExactamente igual que ocurre con el dominio y el deber
como fundamento de todas las formas de intervenir en el delito!*28 Con lo que
se vuelve a mostrar que naturalismo y normativismo estdn condenados a enten-
derse en la dogmaética penal contemporanea?2s.

En cualquier caso, la construcciéon de Jakobs es muy afortunada. Sin ella no
puede entenderse lo que ha sido culminacion de un siglo de Dogmaética penal en
el paso del siglo XX al siglo XXI.

123 Jests-Maria Silva Sanchez, El delito de omision, Concepto y sistema, (Madrid: Bosch, 1986), 163 ss.;
«“Comision” y “omision”. Criterios de distinciéon», en La comisién por omision (dir. Enrique Gimbernat
Ordeig), Cuadernos de Derecho judicial, XXIII, (1994), 13 ss., apretada sintesis de El delito de omision.
Concepto y sistema, (Madrid: Bosch, 1986), 163 ss.

124 Diego-Manuel Luzbén Pena, «Delitos omisivos impropios o de comision por omisién», en Revista
Foro FICP, 1(2022), 195 ss.

125 Gracia Martin, Comision por omisién... 57 ss., 82 ss.

126 Vid. al respecto, Cuello Contreras, «Competencia y accion como fundamentos de la responsabilidad
penal por omisién (impropia)», en Libro-Homengje al Prof. Dr. José Luis Diez Ripollés (en prensa).

127 Y aunque Enrique Gimbernat Ordeig, “El delito de omisiéon impropia”, Revista de Derecho penal y
Criminologia, 22 época, 4 (1999), 525 sS., 545 S., 550 ss., y Dopico Gomez-Aller, Omision e injerencia, 770
s. prescinden de la (cuasi) causalidad en la imputacién del resultado en la omisién, y por tanto de la
necesidad de una accién como correa de transmision entre el deber de evitar y el resultado en la omision
impropia, ambos exigen que la desestabilizacion de un foco de peligro controlado haya superado el riesgo
permitido efectivamente y causado (estando presente) el concreto resultado producido (Gimbernat) y el
no aseguramiento de que un foco de peligro todavia vivo no ocasione el resultado (Dopico),
respectivamente, también parten implicitamente de ello.

128 Vid. al respecto Joaquin Cuello Contreras, “Dominio y deber como fundamento comin a todas las
formas de la autorfa y modalidades del delito” InDret 1 (2012), en: Teoria del delito mas alla del
naturalismo y el normativismo, (Madrid: Bdef, 2021), 95 ss.

129 Vid. al respecto Joaquin Cuello Contreras, “Neofinalismo y normativismo: condenados a entenderse”,
Revista de Derecho Penal y Criminologia, 22 época, 16 (2005), 11 ss, 27.
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4. DEBER DE ACTUAR Y OBLIGACION IMPERFECTA

4.1. Jakobs ha fundamentado la incumbencia en la filosofia del Derecho de
Kant que, basada en la autonomia de la persona en que se plasma la libertad,
permite ejercer los propios derechos con el tnico limite de los derechos de los
demas; con lo que la relacion juridica se circunscribe a ese espacio en el que no
caben consideraciones sobre la persona y sus necesidades que vayan mas alla
del puro ejercicio de la libertad entre iguales.

Esta filosofia, de tanta influencia en los inicios de la ciencia penal alemana,
sobre todo en el ambito de la teoria de la pena y la teoria de la culpabilidad 3,
puramente normativas, explicando la atraccion que ejerce sobre Jakobs y sus
seguidores, que no dejan de representar una vuelta a los inicios, se vio en cierta
medida superada por Hegel que, sin abandonar el terreno del puro normati-
vismo idealistas, si fue consciente de las dificultades del puro ejercicio de las
libertad cuando no se dan las condiciones objetivas para el ejercicio de la liber-
tad kantiana3i. Lo que le llev) a introducir la idea de derechos del necesitado
(para poder ejercer la libertad) que obligarian a establecer deberes para el Es-
tado y para los restantes individuos no necesitados ante quienes lo estan. Lo que
supuso una ampliacion de la relaciéon juridica mas alla de la pura autonomia
kantiana.

Jakobs, heredero de esta tradicion, la utiliza muy bien para, sin renunciar
al puro normativismo, introducir como criterio de la incumbencia, ademas de la
autonomia de la pura libertad entre individuos, otros criterios, como el utilita-
rista, a través del cual justificar la incumbencia en casos en los que, exigida ésta
por el Derecho penal actual, apela, més alla de la autonomia individual, al inte-
rés general, del que también es responsable el individuo mas alla de la propia
auto-organizacion.

En cualquier caso, lo que muestra el hecho de que se pueda corregir el fun-
damento juridico puro de la relacion de obligacion con un fundamento utilitario
superpuesto y complementario del puramente juridico, y que a la relaciéon de
obligacion por propia organizacion se pueda anadir la basada en el interés ge-

130 Plasmada en la premisa basica de la Escuela clasica seglin la cual la pena es retribuciéon de
culpabilidad. Vid. al respecto Joaquin Cuello Contreras, El Derecho Penal espafiol, Parte General,
Nociones introductorias. Teoria del delito, 32 ed., (Madrid: Dykinson, 2002), 89 ss.

131 Vid. al respecto Pawlik, Unrecht des Burgers, 162 ss.; Ivd Coca Vila, La colisién de deberes en Derecho
penal. Concepto y fundamentos de solucién, (Madrid: Atelier, 2016), 248 ss.
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neral, es que existe un orden juridico situado mas alla del puramente juridico.

La extraordinaria sintesis de derechos y necesidades que propicié Hegel, se
vio desbordada de su terreno del puro idealismo, que el propio Hegel contribuyo
decisivamente a alumbrar, pues oblig6 a la Filosofia a contemplar al hombre en
el plano de sus necesidades, con la ramificacién mas fructifera para el futuro de
la inversion de Marx al pensamiento hegeliano. Evolucion interna de la Filosofia
que coincidio y trajo la eclosion de las Ciencias sociales, en cuyo contexto se pro-
dujola transicion de la Dogmaética penal alemana de inspiraci6én puramente nor-
mativa, con su representante mas cualificado, Binding, a una Dogmatica penal
que también tenga en cuenta la realidad sobre la que aplicar el Derecho penal,
muy mediada por la utilidad social: fines de la pena, representada dogmaética-
mente por von Liszt!32.

4.2. Estos inicios de la teoria del delito en Alemania, con la presencia de dos
gigantes, como Binding y von Liszt, han alimentado todos los logros de la dog-
matica penal a lo largo del siglo XX, inclusién hecha de las tensiones dialécticas
latentes en las cuestiones mas interesantes suscitadas en el debate dogmatico de
mas de cien afos?33, uno de cuyos frutos mas relevante, es la teoria del bien ju-
ridico, no por casualidad reactualizada criticamente por Jakobs a comienzos del
siglo XXI (éen el ocaso de la teoria del delito?) en su afan de normativizar el
derecho penal mas alla de cualquier otra consideracién extra-normativa.

Jakobs134, en efecto, ha contrapuesto la concepcion de los fines de la pena,
que él resume en la idea de proteccién de la vigencia de 1a norma, a la concepcién
de los fines del aparato penal, que la doctrina dominante asocia con la protec-
cién de los bienes juridicos, para llegar a la conclusién de que predomina la pri-
mera funcion, en tanto que la segunda opera sblo un papel subordinado y secto-
rial1ss,

Para fundamentarlo, aduce que los procesos naturales no constituyen le-

132 El contraste metodico entre Binding y von Liszt de formas de hacer Dogmatica juridico-penal esta
exhaustiva y admirablemente expuesto en Mir Puig, Introduccién a las bases del Derecho penal.
Concepto y método, (Madrid: Bosch, 1976), 208 ss.

133 Una excelente muestra de lo imperecedero del pensamiento de von Liszt para la Ciencia penal de
cualquier tiempo posterior lo proporciona el ensayo de Roxin, «Franz von Liszt y la concepcion politico
criminal del Proyecto Alternativo», Problemas basicos del Derecho penal (trad. Diego-Manuel Luzén
Pefia), (Madrid: Reus, 1976), 37 ss. Igual que el interés actual de los normativistas por el pensamiento de
Binding. muestra lo imperecedero del suyo. Y ambos intereses muestran la imbricacion de lo normativo y
lo naturalistico de toda Ciencia penal como Dogmatica que se precie.

134 Jakobs, Normativizacion de la dogmadtica..., 47 ss., 59 ss.

135 Ibidem, 59, 63 66 ss.
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sién de los bienes juridicos3¢, que los deberes positivos obligan a configurar la
estructura de la sociedad del mismo modo que la prohibicion de lesionar bienes
juridicos37 y que el comportamiento permitido no cuadra con la tesis de la pro-
teccidn de los bienes juridicos38; hasta el punto de que de varios intervinientes
en los hechos todos o s6lo algunos pueden haber lesionado un bien juridico de
la victima o incluso ninguno39 (en cuyo caso el tinico responsable es la victima:
casum sentit dominus)4o,

Rebatiendo Jakobs la critica que se hace desde la postura defensora de la
tesis de la proteccidn de los bienes juridicos a la suya, de la vigencia de 1a norma,
sosteniendo que la consecuencia extraida por él (Jakobs) de la vigencia de la
norma, la necesidad de mantener los delitos de peligro abstracto, criticada por
formalista, deberia defenderse por los partidarios de la proteccion de bienes ju-
ridicos, ya que para asegurarlos deberian admitir la necesidad de prevenir la le-
sion de los bienes mediante actos previos a la lesion de los que esta puede deri-
varse aunque excepcionalmente no se haya derivado4t. Lo que casa con la fun-
cién politico-criminal, que tanto puede adelantar la intervencién punitiva como
retrasarlai42,

En la misma linea de Jakobs, Pawlik43 niega que los bienes juridicos exis-
tan previamente (“cantidad de objetos valiosos cuantificables”: Amelung)44 a la
configuracién de las competencias del ciudadano como hombre libre obligado a
respetar los derechos de los demaés al ejercer los suyos, que obliguen a configu-
rarlas de una determinada manera. La teoria de las competencias constituye la
columna vertebral de la teoria general del delito4s.

4.3. Ahora bien, en un derecho penal utilitarista (no puro) tiene que haber
un criterio con el que resolver la colisiéon de deberes cuando los que colisionan
poseen el mismo rango, sin que quepa anteponer uno a otro 146 . Esto,
perfectamente detectado por Jakobs, hace imprescindible la teoria del bien
juridico (y, como veremos después, también el dogma de la anteposicion del

136 Ibidem, 60.

137 Ibidem, 61 ss.

138 Ibidem, 63 ss.

139 Ibidem, 64 ss.

140 Ibidem, 66.

141 Ibidem, 67 ss.

142 Ibidem, 69 s.

143 Pawlik, “El delito, ¢lesion de un bien juridico?”(trad. Coca Vila), InDret, 2 (2016).
144 Ibidem, 9.

145 Ibidem, 10.

146 Vid. al respecto Cuello, La justificacion..., 502 ss.
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deber de omitir al deber de actuar como su corolario), pues en ausencia de una
competencia preferente (usando la propia terminologia normativista), no queda
mas criterio que el tradicional, del bien juridico, para decidir el conflicto: el bien
juridico de mayor valor tiene preferencia sobre el de menor valor en el caso
concreto, o quintaesencia del estado de necesidad.

La expuesta es la funcién intra-sistematica asignada a la teoria del bien ju-
ridico desde los tiempos de Binding que, unida a la extra-sistemética o de la Po-
litica criminal del bien juridico47, con el Legislador como destinatario, ha cons-
tituido la columna vertebral de la teoria del bien juridico desde von Liszt48,

Por tanto, si desde la propia normativizacion de la Dogmaética penal se re-
conoce la necesidad del bien juridico para decidir cuestiones no resolubles con
la teoria de la competencia, no sblo se comprende que Jakobs le reconozca una
importancia, aunque subordinada, al bien juridico49, sino que incluso ya para
poderse cumplir esta funciéon de la Dogmatica penal es necesario que Jakobs
reconozca que dicha teoria es independiente de la de la competencia y, nos atre-
veriamos a decir, que incluso previa, porque siendo pensable (provisionalmente,
si se quiere) el bien juridico sin la competencia, prueba de lo cual es el amplio
desarrollo de la teoria del bien juridico en la Dogmatica naturalistica, no ocurre
igual a la inversa, ya que la competencia entre los ciudadano en los casos de
conflicto es impensable sin dilucidar previamente sobre qué versa el “conflicto
de competencias” si no es sobre bienes juridicos que queriendo protegerlos, am-
bos, el ordenamiento juridico, se hace preciso elegir entre uno y otro.

En cualquier caso, es muy valida la apuesta de Jakobs: competencia y bien
juridico son las dos coordenadas ante el conflicto de deberes de la teoria del de-
lito. Y probablemente imprescindibles ambas para su solucion (inclusién hecha
del limite de su solucién: conflictos irresolubles como los muy interesantes de
casum sentit dominus)?s°.

4.4. Una segunda manifestacion de la relatividad de 1a normativizacion inti-
mamente relacionada, ademas, con la jerarquia de bienes, es la que nos remite

147 Vid. al respecto Hassemer, Theorie und Soziologie des Verbrechens. Ansdtze zu einer
praxisorientirten Rechtsgutslehre, (Atheneum, 1973), 208 ss.; Cuello, Los limites..., 483 s.

148 Vid al respecto, Knut Amelung, Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesellschaft. Untersuchungen
zum Inhalt und zum Anwendungsbereich eines Strafrechtsprinzips auf dogmengeschichlicher
Grundlage. Zugleich ein Beitrag zur Lehre von der “Sozialschddlichkeit” des Verbrechens, (Athendum,
1972), 94 ss., 96.

149 Jakobs, Normativizacién de la dogmatica..., 59.

150 Vid. respecto a estos casos Coca, Colision de deberes..., 380 ss.; Cuello, Los limites..., 491 ss.; vid. ya
Cuello, La Justificacién..., 506 ss.
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al entendimiento del deber de omitir y de actuar que ¢indiferenciadamente?
puede originar la competencia como obligacion imperfecta.

En efecto, tanto el deber de soportar como el deber de actuar cuando ha-
cerlo le incumbe al obligado presenta el limite de la obligacién escandalosa: A
nadie puede obligarsele a dar la vida. Por més que de esa manera se atajara la
lesion del derecho de tercero a que esta obligado. Pese a que quizas obligara a
ello el imperativo categérico kantiano. Jakobs, que tiene esto muy presente, lo
utiliza para poner coto a la relacion juridica pura de partida, que abre la puerta
al fundamento utilitarista de la relacion juridica.

Ello permite una aplicacién de la teoria del bien juridico desdenada por Ja-
kobs inicialmente en la fundamentacion exclusiva de la responsabilidad penal
en la infraccién del puro deber: Admitir junto a la fundamentacion juridica pura
la fundamentacion utilitarista, como Jakobs con buen criterio hace, es poner li-
mites a su propia concepcion de partida.

También la teoria del bien juridico inspira a la doctrina tradicional y a Ja-
kobs a partir de otras premisas. Veamos. Cuando sostiene (Jakobs) que la obli-
gacion a que lleva el fundamento utilitaristas no puede ir mas alla de lo que no
sea desproporcionado: no puede obligar a nadie no obligado por una relaciéon
juridica pura a tolerar el sacrificio de bien inocente (propio o de tercero) salvo
que su pérdida sea minima y el derecho ajeno salvado (incluido el del obligado
por la relacién juridica pura) maximo (vida frente a propiedad, no propiedad
frente a propiedad no mucho menos valiosa), es obligada una ponderacién entre
los bienes juridicos en conflicto, para dirimir la cual es imprescindible una teoria
del bien juridico mas alla del deber.

Pero lo realmente significativo es como opera la idea de la “obligacién im-
perfecta” de Jakobs en ese correlato de la obligacion de soportar que constituye
la obligacion de actuar (manifestacion de que norma de prohibicién o de man-
dato y colision de normas tienen la misma estructura): La incumbencia también
obliga a actuar para evitar la lesion del derecho del tercero. Pues bien, si nadie
esta obligado a sacrificar bien esencial para salvar bien de tercero protegido por
el ordenamiento juridico, quiere decirse que no sblo es necesaria la teoria del
bien juridico, sino que ademaés influye decisivamente en que también para el
normativismo valga la vieja doctrina naturalistica de que el deber de omitir tiene
preferencia sobre el deber de actuar, dando al traste con la pretension de Jacobs
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y su escuela de la equivalencia entre el actuar y el omitirs,

4.5. Esto se refleja muy bien a la luz de la aplicacion de la teoria de las
competencias de cufio normativista que ha hecho Coca Vila al problema de la
colision de deberes?s2,

En efecto, Coca Vila desarrolla dentro del normativismo una linea de inves-
tigacion inspirada por Silva Sanchez y Robles Planas que, podriamos decir,
niega la tesis de la obligacién imperfecta en la teoria de las competencias para
los conflictos de deberes que, distinguiendo entre competencia plena, preferente
y simple (lo que Jakobs y Pawlik no hacen), se traduce en una clara anteposicion
de la teoria de las competencias a la del bien juridico y la equiparacién entre
deber de omitir y deber de actuar, que elude la cortapisa que para el normati-
vismo de Jakobs y Pawlik supone la teoria de 1a obligacién imperfecta. Para Coca
Vilats3, el padre, en el naufragio, tiene el deber preferente de salvar a su hijo de
corta edad (obligacion plena) antes que al tercero cuando ambos estan en peli-
gro de perecer ahogados. El bombero tiene la obligacién preferente de salvar al
tercero a quien otro bombero estaba rescatando del incendio (obligacién plena)
cuando también este necesita ser salvados4. El tercero que presencia un acci-
dente en el que causante y victima necesitan ser ayudados tiene una obligacién
preferente respecto a la victima ante que respecto al causante del accidente?ss.
Etc.

Llevando esto hasta sus dltimas consecuencias, habria que concluir que
existe el deber de sacrificar una vida humana para salvar otra en aplicaciéon

151 Cuando afirmamos que el deber de salvar un bien juridico cesa muy pronto si para camplirlo han de
lesionarse activamente otros bienes juridicos, con lo que la justificacién del comportamiento omisivo es
mas amplia que la del comportamiento activo, no estamos sosteniendo lo mismo que sostiene Dopico
Gomez-Aller. Omision e injerencia, 770 s., cuando afirma que es la distincién entre deber de asegurar y
deber de salvar la que permite distinguir entre omision impropia y omisién propia cuando se vulneran, y
que no salvar justifica mas que no asegurar: Cuando Dopico sostiene que quien lesiond al agresor para
impedir la agresién y después no hizo nada para curarlo, responde s6lo de omision de socorro, igual que
otra persona que le acompanaba y la propia victima, que tampoco hicieron nada para atenderlo con
posterioridad al hecho, mientras que quien azuzoé a su fiero perro para evitar una agresiéon y no lo llamé
una vez que la agresion fue contrarrestada, responde por omisién impropia (en el segundo caso se vulnerd
el deber de asegurar, en el primero soélo el de salvar), no est4 planteando un problema de justificacion del
comportamiento omisivo (tampoco lo pretende), que sea diferente en el delito de omision propia y el de
omision impropia, sino de responsabilidad penal por un comportamiento omisivo que sigue a un
comportamiento activo justificado; por tanto, de un comportamiento activo. En la terminologia de Dopico,
vulnera la norma originaria de la comision, no la derivada, de la omisi6n. Distinguir entre sacrificar y no
salvar, en cambio, si tiene un sentido decisivo, como a continuacion se vera, en las colisiones de deberes.
152 Coca, Colisién de deberes..., 323 ss.

153 Ibidem, 415 ss.

154 Ibidem, 423.

155 Ibidem, 347.
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coherente de la idea de competencia como ntcleo del injusto penal; y que ese
deber de sacrificar, por la intercambiabilidad del actuar y el omitir comin a to-
dos los normativistas, podria exigir que el bombero obligado a salvar a tercero
tuviera que matar activamente a su colega también en peligro de perecer en el
incendio si fuera necesario?s°.

En realidad, toda colision de deberes como plasmacion del conflicto de in-
tereses entre bienes juridicos que caracteriza a las causas de justificaciéon de la
teoria del delito siempre remite a la necesidad de ponderaris7. Ponderacion en
la que la competencia (el deber) no puede decidir nada sin tener en cuenta los
intereses en conflicto. Operacion, la de ponderar, que cuando los bienes juridi-
cos en conflicto poseen el mismo valor, no permite dirimir el conflicto s6lo con
la competencia. Y da entrada a la genuina colisién de deberes, a resolver al modo
tradicional segtn el cual cualquiera que decida cumplir el obligado su compor-
tamiento estara justificado. Pero s6lo cuando los que colisionen sean ambos de-
beres de actuar. Porque sila colision lo es entre deber de actuar y deber de omitir
y los bienes en conflicto del mismo valor (vida contra vida), el deber de omitir
tiene siempre preferencia sobre el deber de actuar. No siendo cierto, pues, que
el deber de omitir y el deber de actuar en derecho penal produzcan los mismos
efectos.

Con lo que tenemos el ejemplo més elocuente de que en el ambito de los
deberes de soportar y actuar a que da lugar la concepciéon normativista, es decir,
en la consecuencia de la concepcidén normativista, el output de su modelo, tam-
bién se manifiesta la evidencia segtn la cual si bien de la accién o la omision
como las formas de incumplir el deber no se deriva valoraciéon alguna (del ser
no cabe extraer deber alguno), si se deriva la consecuencia de que la obligaciéon
no tiene el mismo alcance segiin que se cumpla el deber actuando u omitiendo.
Cumplir el deber actuando da lugar a que la obligacion de hacerlo cuando para
ello sea necesario incumplir un deber de omitir sacrificar activamente otro bien

156 Es cierto que Coca Vila no llega a tanto, aplicando aqui la doctrina del casum (fbidem, 380 ss., 409
s.); lo que muestra, una vez mas, dicho sea de paso, ahora en sede de colision de deberes, que el
normativismo no puede prescindir de la teoria del bien juridico independiente de la de 1a competencia. Lo
que lleva a excluir, en sede de antijuridicidad, la existencia de un deber de sacrificar activamente bien
juridico de igual valor al salvado. Con lo que, lo que es valido en sede de tipicidad: hay obligaciones plenas,
preferentes y minimas que dan lugar a distinta responsabilidad, por delito de comisién por omisién, y
omision simple y reforzada, respectivamente, no lo es en sede de antijuridicidad. Lo que da al traste con
los intentos de refundicion normativista (y no normativista) de la tipicidad y la antijuridicidad, pues tanto
la justificacién de la omisién impropia como la de la propia, simple o agravada, se basa en los mismos
criterios de ponderacion, es decir, en parametros distintos a los de la tipicidad.

157 Cuello, Los limites..., 486 ss.
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juridico cesa mucho antes de que el bien a sacrificar activamente se aproxime
siquiera al que se quiere salvars8, Tampoco en las causas de justificacion es in-
diferente que se cumplan actuando u omitiendo.

Sin jerarquia de bienes juridicos y sin anteposicién del deber de omitir so-
bre el deber de actuar es impensable el estado de necesidad y la colisiéon de de-
beres59. Y, aunque se refunda la tipicidad y la antijuridicidad y se contraponga
a la culpabilidad, dividiendo la teoria del delito en dos escalones, es necesario
distinguir entre tipicidad y antijuridicidad en el escalon de la antijuridicidad ti-
picazeo.

En cualquier caso, la construccion normativista es muy afortunada también
en este punto, pues con independencia del debate que suscite, tiene el mérito
indiscutible de haber ampliado el panorama desde el que abarcar las distintas
perspectivas desde las que tienen que contemplarse comportamientos, los mis-
mos comportamientos, a la luz de su contenido especifico de antijuridicidad ti-
pica (esto es, de tipicidad y de antijuridicidad), incluidas las relaciones entre las
diversas causas de exclusion de la antijuridicidad y sus respectivos requisitos y
fundamentos161.

5. BALANCE

5.1. La accion es la “escalera de Wittgestein” necesaria para poder hablar
del delito como infraccion de deberes (negativos y positivos) en que insiste el
normativismo de Jakobs y su escuela. Cuando a través de la accién o de la
omisién de una accion se llega a los deberes que aquella permite configurar,
permitiendo determinar en qué se basard después la imputacion de
responsabilidad para quien lo ha infringido, cabe prescindir de la accion, de la
escalera. Pero los deberes, y eso es lo importante, tienen a acciones (realizadas
u omitidas) como contenido. A lo que obligan los deberes es a acciones. La
funcién heuristica que la accién cumple en teoria del delito, una funcién que no
es de caracter normativo consiste en ayudarnos a saber cul es el contenido de
la infraccién del deber en que consiste el delito.

5.2. Los conflictos de deberes, con sus correspondientes obligaciones de so-

158 Cuello, Los limites..., 489 s.; Cuello, La justificacion..., 512, 514 s.
159 Cuello, Lajustificacion..., 502 ss.

160 Cuello, Los limites..., 486 ss.

161 Cuello, Los limites..., 481s.
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portar y salvar, que se originan en derecho penal, son el banco de prueba en el
que se evidencia la funcién heuristica de la accion en el output del sistema nor-
mativista de Jakobs. Aqui, la funcion heuristica que cumple la accién, también
en el seno del normativismo, y reconociéndolo Jakobs (aunque quiza no la con-
tradiccion que ello supone en su pensamiento), es que, obligando la colisi6n a
hacer o soportar (omitir salvar bienes juridicos), también la accién aunque no
cumpla funcién normativa alguna, si cumple una funcién de modulacion (li-
mite) de la obligacion. La obligacion de salvar activamente un bien juridico cesa
mucho antes de que la obligaciéon de no sacrificar el bien que seria necesario
para hacerlo se aproxime valorativamente al que el ordenamiento juridico
desearia salvar. Con lo que también la accién cumple una funcién en el &mbito
de la justificacion, siendo necesario mantener la distincion entre acciéon y omi-
sién. Que Jakobs lo reconozca evidencia que el normativismo es compatible con
el naturalismo.

5.3. Reduciendo mucho el naturalismo y aproximandolo al ontologismo de
cufio finalista, solo se trata de exigir un minimo anclaje del normativismo en la
realidad, entre otras cosas para vincularlo al destinatario de la norma sin el que
ésta carece de virtualidad alguna. Se trata de aportar una referencia que permita
determinar como ha de transformar la realidad el destinatario en el sentido que-
rido por la norma. Lo que s6lo es pensable mediante acciones del capaz de lle-
varlas a cabo (u omitirlas) (estructuras ontologicas vinculantes de la accion y la
capacidad de culpabilidad: Armin Kaufmann), respetadas las cuales es posible
el normativismo sin cortapisa. Es tan concreta la funcién limitadora que la ac-
cion cumple en teoria del delito, que no supone impedimento ni siquiera para la
responsabilidad penal de la persona juridica [s6lo concierne a la exigencia de
una accién (u omisién) de alguien que actiia en nombre de la empresa]. Con la
culpabilidad (capacidad de), tematica no abordada en este ensayo, ocurre algo
semejante.
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