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RESUMEN: En el presente trabajo, el autor expone
la plausibilidad de una teoria complementaria a
aquella que considera de manera exclusiva que €l
delito consiste Unicamente en la lesién de un bien
juridico. El estudio argumenta la tesis de que la

division propuesta por Ginther Jakobs entre la
responsabilidad por organizacion y la responsabili-
dad institucional, responde de una manera mas
cientifica alarealidad normativa actual..
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negativos y responsabilidad en virtud de organizacion. I11. Deberes positivos y delitos con
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Introduccion

Partiendo de la base de que describir no implica necesariamente “legitimar”, en las
paginas siguientes se trata de exponer cdmo, desde la observacion de la realidad
normativa vigente, los fundamentos para la imputacion delictiva no se limitan exclusi-
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vamente a la lesién de un bien juridico (relacién negativa con el bien), sino que, en
multitud de figuras delictivas la relacion del autor con € bien aparece como positiva, y
el delito consistira en estos supuestos en una falta de cooperacion con el bien, o incluso
en la no creacién o d posibilitar e mismo mediante las conductas prescritas por la
norma penal .

Para exponer la teoria con el apoyo de un ejemplo practico de aplicacion interpreta-
tiva he utilizado los delitos de incomparecenciay de falso testimonio ante Comisiones
parlamentarias de investigacion, como exponentes de delitos de infraccion de deber, de
responsabilidad institucional y de relacion positiva del autor con € bien. No pretendo
sin embargo profundizar en tales figuras ddlictivas, sino tan solo basarme en ellas
como un gjemplo, entre otros muchos en nuestro Codigo penal, de delitos de infraccion
de deber. La aproximacién dogmética en que consiste este estudio, |0 es pues a una
teoria de la Parte General del derecho penal (con una evidente repercusion en los
andlisis de Parte especial), y por €llo las referencias a falso testimonio y a la desobe-
diencia sirven simplemente para ilustrar la aplicabilidad de la distincién.

I. Deberes negativos, deberes positivos. Responsabilidad por organizacion y
responsabilidad institucional. Planteamiento de la cuestion

JAKOBS ha realizado una distincion entre responsabilidad en virtud de arganiza-
cion (responsabilidad basada en deberes generales) y responsabilidad en virtud de
competencia institucional * (responsabilidad fundamentada en deberes especiales), para

! Sobre |a base de esta premisa, podria afirmarse que el concepto de delito como lesién (o puesta en peligro)
de un bien juridico, ni explicani resuelve satisfactoriamente lainterpretacion de latotalidad de los tipos delictivos
existentes en € cadigo penal espafiol. Por lo tanto, la pretension de seguir manteniendo la definicién omnicam-
prensiva de delito como lesion de un bien juridico (relacion con € bien puramente negativa) resultaria ser un
elemento inexactoy por ello no cientifico, 0 d menos cuyavalidez quedarianegada por larealidad normativa.

2 Vid., por gemplo: JAKOBS, Derecho penal. Parte general, Fundamentos y teoria de la imputacién, Cudlo
Contreras/Serrano Gonzélez de Murillo (trads.), Madrid, 1995, ya en e Prélogo, p. X; posteriormente, cit., 1/6,
17, 1/8, 2/16, 2/17, 2/18, 7/56 y ss., 7/70y ss., 7/78, 21/2 y ss., 21/16, 21/115y ss., 25/43y ss., 21/116, 28/14y
ss, 29129y ss., 29/57 y ss., 29/101 y ss., 29/106 y ss; JAKOBS, Injerenciay dominio del hecho. Dos estudios
sobre la parte general del Derecho penal, Cancio Melia (trad.), Bogot4, 2001, pp. 11y ss; JAKOBS, La compe-
tencia por organizacion en el delito omisivo, Pefiaranda Ramos (trad.), Bogota, 1994, pp. 11y ss., y pp. 42y ss,
JAKOBS, "Laomisién: estado de la cuestion”, SnchezVera(trad.), en Roxin/Jakobs/Schiinemann/Frisch/K dhler,
Sobre € estado de la teoria del delito, Madrid, 2000, pp. 131-134, pp. 135y ss,, y pp. 142y ss; JAKOBS, "La
relevanciadel dominio del acto paraladeterminacion de la participacion”, Polaino Navarrete (trad.), en Revistade
Ciencias Penales, n. 6, 2000, pp. 103 y ss; JAKOBS, La imputacién objetiva en Derecho penal, Cancio Melia
(trad.), Madrid, 1996, pp. 101y ss; Vid., también LESCH, Intervencion delictiva e imputacion objetiva, Sanchez-
Vera Gomez-Trelles (trad.), Bogota, 1995, pp. 67y ss., y pp. 107 y ss; RAMOS TAPIA, El delito de prevarica-
cion judicial, Vaencia, 2000, pp. 136 y ss; JAKOBS, Sobre la normativizacion de la dogmatica juridico-penal,
Cancio Melia/Feij6o Sanchez (trads.), Madrid, 2003, pp. 27y ss. En profundidad, y desarrollando |as aportaciones
de JAKOBS, vid.,, SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Delito de infraccion de deber y participacion
delictiva, Madrid, 2002, pp. 37y ss., pp. 83y ss, ¥ pp. 93 y ss. Incluso SCHUNEMANN, "La relacion entre
ontologismo y normativismo en ladogmética juridico-penal”, Sacher (trad.), en Modernas tendencias en la ciencia
del Derecho penal y en la criminologia, UNED, Madrid, 2001, pp. 649-650, en un articulo sumamente critico con
Jakobs, expone que Jakobs establecid dos causas de imputacion validas del mismo modo para el hacer como para
el omitir: la competencia por organizacion y la competencia institucional. Y Schiinemann afirma que ante estos
nuevos conceptos tiende a adoptar una actitud protectora del manua de Jakobs con porciones altamente considera-
bles de una dogmética que considera la realidad juridica de un modo sumamente creativo. Sobre la distincion
efectuada por Jakobs, vid. también BACIGALUPO, Principios de Derecho penal. Parte general, 4* ed., Madrid,
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andlizar la aplicabilidad de tal distincion® utilizaré, a modo de ejemplo, los delitos de
incomparecencia’ y de inveracidad® ante Comisiones parlamentarias de investigacion®;
ambas figuras, representativas de la responsabilidad institucional.

El primer fundamento de la responsabilidad es la lesion de los limites generales de
la libertad respecto de la configuracién exterior del mundo’. Pero los seres humanos
viven, en la medida en que lo hagan en sociedad, en un mundo socialmente configura-
do de una determinada manera; y tienen un status especial®, como testigo llamado ante
una Comision de investigacion, como funcionario, como médico o como padre, qie
viene definido® por un haz de derechos y deberes™ (como por ejemplo, el deber de
comparecenciay el deber de veracidad, en € caso de personas requeridas ante una
Comisién de encuesta parlamentaria). El segundo fundamento de la responsabilidad es
la inobservancia de los |imites trazados por ese status especial'’. Setrata, en definitiva,
de distinguir no sobre la base de la apariencia externa de la conducta, sino con base en
la razén normativa de la responsabilidad penal™?.

El status general configura por tanto la competencia por organizacién; a cada uno
compete, en virtud de su status general, esto es, como sinalagma de su derecho de
organizacion, garantizar que, en € contacto con una organizacion gena, la propiatenga
una configuracion que se mantenga dentro del riesgo permitido. Todos tienen que

1997, pp. 164 y ss., paralaimputacion en los delitos de actividad, y pp. 405y ss., en € dmbito de laimputacion en
los delitos de omision. Sobre los deberes negativos y los deberes positivos, vid., ampliamente, SANCHEZ -VERA
GOMEZ-TRELLES, Ddlitos deinfraccion de deber y participacion delictiva, cit., pp. 27-153.

® PENARANDA/SUAREZ/CANCIO, Un nuevo sistema de Derecho penal: consideraciones sobre la teoria
de la imputacion de Ginther Jakobs Bogota, 1999, p. 50, afirman que en muchos aspectos resulta fructifera la
distincion de Jakobs entre delitos en virtud de una competencia por organizacion (delitos de dominio en una
terminologiamés usua en Alemania) y los ddlitos en virtud de una competenciainstituciona (delitos especiaes, o
de deber especial, en esa mismaterminologia).

“ El articulo 502.1 del Codigo penal espafiol establece que: “Los que habiendo sido requeridos en forma legal
y bao apercibimiento, dgjaren de comparecer ante una Comision de investigacion de las Cortes Generales o de
una Asamblea L egidativa de Comunidad Auténoma, serdn castigados como reos del delito de desobediencia’.

® El articulo 502.3 del Codigo penal espafiol dispone que seré castigado: “ El que convocado ante una Comi-
sién Gparlamentariade investigacion faltare alaverdad en su testimonio.

En opinién de LESCH, Intervencion delictiva e imputacion objetiva, cit., p. 72, en principio todos los delitos
pueden ser llevados a cabo como delitos de infraccion de deber o como delitos de organizacion.

’ Cfr. JAKOBS, Estudios de Derecho penal, Pefiaranda/Sudrez/Cancio (trads.), Madrid, 1997, p. 347.

8 Cfr. JAKOBS, Estudiosde Derecho penal, cit., p. 348, estos limites designan el ambito del derecho de con-
figuracion; més ala de elos se encuentra € d@mbito del deber de evitar la configuracion. Las reglas sobre la
configuracion del mundo exterior designan, por tanto, €l status general de cualquier miembro de la sociedad, € rol
de todos en contraposicion con €l rol especia del titular de un status especifico.

° Vid., por gemplo, RADBRUCH, Filosofia del derecho, 22 ed., Madrid, 1944, expresando que no puede
pensarase orden juridico alguno que no pueda descomponerse en relaciones juridicas, en derechosy deberes.

10| arelacion institucional se encuentra definida por un haz de deberes, entre |os que se encuentran también
|os deberes de organizacion, cfr., LESCH, Intervencidn delictiva eimputacion objetiva, cit., p. 71.

1 Cfr. JAKOBS, Estudios de Derecho penal, cit., p. 348; JAKOBS, "Acci6n y omision en Derecho pend”,
Rey Sanfiz/Sanchez-Vera (trads.), en Cuadernos de Politica Criminal, 2001, p. 278, p. 280, y pp. 285y ss. Sobre
la distincion propuesta, SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES Delito de infraccion de deber y participacion
delictiva, cit., pp. 37-38, observa que, del mismo modo que Roxin diferencia, esencialmente entre dos categorias
dedelitos - los de dominio y los de infraccidn de deber -, Jakobs establece también una clasificacion bifronte de
los delitos; a saber, en "delitos de dominio" también por él Ilamados "en virtud de una organizacion”, y en "delitos
de infraccion de deber".

12 sobre ello vid., SUAREZ GONZALEZ/CANCIO MEL IA, en e Estudio preliminar que redizan a libro de
Jakobs: La imputacion objetiva en Derecho penal, Cancio Mdlia (trad.), Madrid, 1996, p. 87.
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asegurar su propia organizacion de tal modo que de ella no se desprendan riesgos que
excedan del nivel de lo permitido. Todo ordenamiento regulador de la existencia de
personas, esto es, todo orden social, contiene como minimo € deber que se impone a
toda persona de no dafiar a otra persona”. No existe la expectativa de que todos
prestaran ayuda a todos, sino slo la expectativa de que no se perturbaran™*

JAKOBS pone de relieve que la situacidn es distinta en las asi [lamadas relaciones
positivas: éstas tienen como contenido mejorar € estado de la organizacion de otra
persona o el estado de una Institucién del Estado. Por ello existe una diferencia entre
los deberes que competen a todos en la relacion negativa, es decir, los deberes corres-
pondientes a rol general de ciudadano, y los deberes especiales en la relacién positiva,
es decir, los deberes de los titulares de un status especial™. La infraccion de Ios deberes
derivados de un status especial, daré lugar a los delitos de infraccion de deber™®

Puede observarse, en relacion con e bien juridico, que tanto las normas que impo-
nen a un sujeto la obligacion de evitar una extension de la propia esfera de organiza:
cion a costa de los dmbitos organizativos de otros, y que plantean por tanto, una
relacidn puramente negativa entre €l sujeto y €l bien juridico (neminem laedere), como
aquellas que obligan por €l contrario a la "conexién de esferas vitales' o ala "configu-
racion de un mundo parcialmente en coman”, y con ello a prestaciones positivas parala
subsistencia o la produccién de bienes juridicos, contienen con caracter general, una
referencia a un estado de cosas (presente o futuro) que se define por la existencia de un
bien juridico'’. En general, pues, existen dos formas de estar ligado a una realizacion
delictiva. Bien mediante una organizacion, mediante €l establecimiento de condiciones
gue constituyen un aporte mas 0 menos importante a hecho delictivo (delitos comunes,
0 de dominio del hecho, o en virtud de responsabilidad por organizacidn); o bien por
estar unido con un determinado bien juridico mediante una relacion positiva que obliga

13 Vid., JAKOBS, Estudios de Derecho penal, cit., p. 349; JAKOBS, "Acci6n y omisién en Derecho penal”,
cit., p. 277; JAKOBS, "Laomision: estado de lacuestion”, p. 131; JAKOBS, Injerenciay dominio del hecho. Dos
estudios sobre la parte general del Derecho penal, cit., p. 11, observa que todo delito, sea un delito de comision o
de omisién, defrauda una expectativa juridicamente garantizada. En cuanto a contenido de la expectétiva, [...]
frente a cualquier persona existe la expectativa de organizarse de tal manera que su propio circulo de organizacion
no produzca dafios para los circulos de otras personas.

14 Cfr. JAKOBS, Injerencia y dominio del hecha, cit., p. 12.

15 Cfr. JAKOBS, Injerencia y dominio del hecho, cit., p. 13. Por otro lado, SUAREZ GONZALEZ/CANCIO
MELIA, Estudio preliminar, a libro de Jakobs: La imputacion objetiva en Derecho penal, cit., pp. 86-87,
observan que esta diferenciacion no coincide con la subdivision tradiciona entre delitos de omision y de comision,
ya que ambas categorias abarcan tanto delitos de comportamiento activo como de comportamiento pasivo.

16 |a construccion dogmética de los "delitos de infraccion de deber” (pflichtdelikte) se debe en su origena
ROXIN, Autoria 'y dominio del hecho en Derecho penal, Cuello Contreras/Serrano Gonzéalez de Murillo (trads.),
Madrid, 1998 (aunque la primera edicion alemana es de 1963), pp. 383y ss.,, y pp. 700 y ss; ROXIN, Padlitica
criminal y sistema de Derecho penal, Mufioz Conde (trad.), Barcelona, 1972, pp. 43-53; Ha sido retomada y
ampliada por JAKOBS, Derecho penal. Parte General, cit., 7/70y ss., 21/115Y ss., 28/15, 29/106; en ladoctrina
espafiola vid., |as recientes aportaciones de SANCHEZ- VERA GOMEZ-TRELLES, Ddlito de infraccion de deber
y participacion delictiva, cit., pp. 27-153,y pp. 275y ss.

7 Vid., sobre dllo, PENARANDA/SUAREZ/CANCIO, Un nuevo sistema de Derecho penal, cit., p. 50; los
autores afirman y desarrollan laidea (que comparto) de que el concepto de bien juridico no es para nada un criterio
ajeno ni externo alas construcciones dogméticas de Jakobs, y que por tanto, la posicién de Jakobs no se distingue
materiad mente de |a doctrina dominante més que en algunos matices conceptuales, vid. pp. 50y ss.
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a su cuidado y a su fomento, esto es, mediante un deber especia®® (delitos de infrac-
cién de deber 0 en virtud de responsabilidad institucional).

En e primer supuesto, en los delitos de dominio, es el comportamiento delictivo el
gue reline al autor y a la victima; si el delito no se hubiera producido, tampoco habria
existido vinculacion alguna entre ellos. En € segundo de los supuestos - en los delitos
de infraccion de deber o en virtud de responsabilidad institucional -, en cambio, bien
juridico y autor ya se encontraban vinculados mediante una relacién institucional
positiva (de fomento y ayuda), con anterioridad al hecho delictivo™. En el caso de los
delitos de incomparecencia y falso testimonio ante Comisiones de investigacion
estamos precisamente ante este segundo supuesto, en e que € sujeto se encuentra
vinculado (incluso a su pesar) de una forma positiva, con una institucion con la que
debe cooperar. Existe un deber positivo de contribuir a bien juridico, este deber
positivo de colaboracion con la Comision parlamentaria de investigacion obliga a quien
es requerido, a ayudar y fomentar el bien, mediante su comparecenciay su declaracién
veraz. La situacion inicial en que se hala la Comision de investigacion: de previa
"ignorancia’ o "desconocimiento"®® de unos hechos que deben ser esclarecidos, es
decir, una situacion inicial de peligro o propicia para ser dafiada, no ha sido producida
ni empeorada por quien todavia no ha comparecido y todavia no ha dicho la verdad. La
Comision parlamentaria de investigacion, en la configuracion inicial de sus trabgjos, es
una institucion positiva necesitada de ayuda para desarrollar su propia funcién, por ello
incorpora a obligado a la ingtitucion. Esa necesidad de ayuda es la que hace surgir
ambas figuras delictivas, y esa falta de ayuda (infraccion de un deber positivo) es la
que fundamenta la responsabilidad®*

I1. Deberes negativos y responsabilidad en virtud de organizacion

1. Como sostiene JAKOBS, la persona, contemplada desde un punto de vista nor-
mativo, es la unidad ideal de derechos y deberes’. Los deberes a su vez pueden distin-

18 Vid., SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, "Délitos de funcionarios, aproximacion a su parte gnerd”,
en Revista Canaria de Ciencias Penales, n.3, 1999, p. 11.

19 Cfr., SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, "Delitos de funcionarios, aproximacion a su parte gmeral
cit., p. 11; V|d también JAKOBS, Derecho penal. Parte general, cit., 2/16 y ss; JAKOBS, Accidny omision en
Derecho penal, cit., p. 278, quien expone que en los deberes negaivos, se trata de una Situacion de empeoramiento
producida por €l autor; s no existierael autor no le amenazaria ningtin dafio ala victima. Por € contrario, en los
deberes positivos, € autor debe compensar ademas una situacion propicia parala causacion de dafios existente con
independencia de su comportamiento; aunque no existiese @ autor, la victima seguiria necesitando de igua manera
ayuda.

20 Es precisamente esa situacion la que fundamenta la necesidad de crear una Comisién parlamentaria de in-
vesti 2gacl 6n, unida a un interés publico por aclarar determinados hechos.

No digo que las cosas deban ser asi, sino que son de esaforma. Que las figuras délictivas se construyan de
estamanera, y que asi se analicen, no excluye, que también pueda ser puesta en duda la necesidad de acudir ala
viapenal para sancionar determinado tipo de conductas no-colaboradoras, con determinado tipo de ingtituciones.

22 \id., por jemplo, JAKOBS, "Laidea de la normativizacion en la dogmética juridico- pend" Cancio Mdia
(trad.), texto entregadoen | Jornadas interuniversitarias sobre nuevos retos del Derecho penal. "La responsabili-
dad penal de las personas juridicas’, Universidad de Alicante, 7/8 de Noviembre de 2002, p. 9 (texto también
disponible en JAKOBS, Sobre la normativizacion de la dogmética juridico-penal, Cancio MelidFeijoo Sanchez
(trads.), pp. 15y ss.). Posteriormente puede verse una afirmacion muy similar en JAKOBS, Dogmética de derecho
penal y la configuracién normativa de la sociedad, en € cap. |1, “Personalidad y exclusion en derecho pend”
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guirse en positivos® y negativos™. Los deberes positivos serian deberes especiales que
sblo atafien a grupos especificos de personas, y los deberes negativos serian deberes
mas generales que incumben a todos. El mundo de las personas es un mundo de
titulares de derechos, que de modo reciproco tienen €l deber de respetar os derechos de
otros; la destruccién de cuerpos o cosas sdlo es delito en cuanto vulneracion de una
relacion juridica. De o contrario serfa un mero suceso natural®. Las personas pueden
conformar (organizar) el mundo, pero con todo viven en un mundo ya conformado (en
un mundo con instituciones) en el que existen expectativas normativas estables. Existe
en general y es necesaria una expectativa de que todos mantengan en orden su circulo
de organizacién para que no se produzcan efectos exteriores mediante los que podrian
resultar dafiados otros”. Esta expectativa tiene un contenido exclusivamente negativo:
Los circulos de organizacion deben permanecer separados. La decepcion de la expecta
tiva conduce a delitos que se denominan delitos de dominio o delitos en virtud de
responsabilidad por organizacion®’.

La libertad de organizacion interna que le compete a toda persona responsable, esta

Manso Porto (trad.), Madrid, 2004, pp. 51-52: “en otras palabras, personas son destinatarios de derechos y deberes
y . [...] estd excluido del &mbito de las personas aquél que no puede “disfrutar” de ninglin derecho ni soportar
ninglin deber.”

23 En o ambito penal, deberes positivos de colaboracion - con el bien o institucién — son, por giemplo, los
deberes de: socorrer alas personas heridas, pagar impuestos, colaborar con la administracion dejusticia, denunciar
la comision de delitos, dictar gntencias justas, comparecer ante las Comisiones de investigacion, y un largo
etcétera

24 Siempre en |a esfera estrictamente penal, deberes negativos de no injerencia en esferas gjenas consigen, por
ejem;alo en: no matar, no lesionar, no robar, no agredir €xuamente, y otro largo etcétera.

5. Vid., por gemplo, JAKOBS, "La idea de la normativizacion en la dogmética juridico-pena*, cit., pp. 9-10,
explicando como la propiedad puede ser conceptuada como una relacion negativa, como € derecho a no ser
perturbado por los demés. Partiendo sdlo de la propiedad, los demas no estén obligados a ayudarme en su
administracion, por gjemplo, protegiéndola cuando yo no estoy en condiciones de hacerlo. Lo Unico alo que estén
obligados los demés es a no perturbarme, es decir, no deben lesionar mi cuerpo, no privarme de mi propiedad
material, no dafiarla, etc.

%6 vid., JAKOBS, Derecho penal. Parte general, cit., 1/7; JAKOBS, Laimputacion penal delaacciény dela
omision, cit., pp. 33-34. Aunque ya BINDING, Die Normen und hre Ubertretung, vol. I: Normen und
Srafgesetze 32 ed., Leipzig, 1916, p. 54, afirmaba que consideradas desde €l punto de vistadel Estado las normas
son un medio para asegurar bienes juridicos frente a ataques futuros de personas responsables. Por esta razon,
estos bienes son declarados inviolables y se formula la exigencia a las personas de organizar sus acciones de
manera tal que no pueda producirsetal perjuicio. Este concepto definido por BINDING es ciertamente parecido a
la responsabilidad por organizacion esgrimida por JAKOBS. Sdlo que para Binding la organizacion (defectuosa o
perjudicial paraotros circulos organizativos) fundamentaba la responsabilidad en cualquier tipo de delitos, y para
Jakobs slo es un criterio védlido para determinadas figuras delictivas, y en todo caso no para los delitos que
consisten en lainfraccién de un deber especial.

27 Cfr. JAKOBS, Derecho penal. Parte general, cit., 1/7. Sobre |a responsabilidad en virtud de organizacion
vid.: JAKOBS, Derecho penal. Parte general, cit., 1/7, 2/16 y ss., 7/56, 21/16 y ss., 28/14y ss,, 29/29y ss., y
29/101y ss; JAKOBS, La competencia por organizacion en €l delito omisivo, cit., pp. 14y ss; JAKOBS, Acciony
omision en Derecho penal, cit., pp. 279 y ss; JAKOBS, "La omisién, estado de la cuestion”, cit., pp. 135y ss;
JAKOBS, Estudios de Derecho penal, cit., pp. 348 y ss; JAKOBS, La imputacion penal de la accion y de la
omisién, cit., pp. 31y ss; LESCH, Intervencion delictiva e imputacion objetiva, cit., pp. 67 y ss. SGUBBI,
Responsabilita penale per omesso impedimento dell'evento, Padova, 1975, p. 22, razonando sobre € discurso de
Feuerbach (neminem laede), afirma que: "La estructura de las relaciones interindividuales en la sociedad burguesa
se construye de formatal, que cada sujeto - en viaoriginaria- carece de toda relacion juridica con sus semejantes,
salvo aquella- puramente negativa - conectadaala pretension de "no interferencia’ de la propia posicion; por ello,
laconducta agresiva que realiza €l ilicito penal se presentacomo unainmediatay directa violacion del sistemade
reglas que le es connatural, de un modo originario a toda sociedad.”
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sujeta a una contraprestacion (synallagma): |a persona tiene que cuidar de que de su
ambito de organizacién no salgan procesos causales dafiosos. Si no cumple este deber,
no puede reclamar libertad alguna®®. Como formula LESCH, una persona que goza de
un campo libre para poder autoadministrarse, asume con €ello siempre, también la
propia responsabilidad de las consecuencias de una administracion deficiente; existe
asi un sinalagma entre propia administracion y propia responsabilidad®.

2. Los deberes negativos son pues los resultantes del nexo libertad de organiza
cion/responsabilidad por las consecuencias de la organizacion defectuosa, se trata del
ambito de la organizacion del comportamiento en general, del quebrantamiento o
ruptura de un rol comin®’. Sin este sinalagma entre libertad de comportamiento y
responsabilidad por las consecuencias® seriaimposible organizar al menos los contac-
tos anénimos, lo que significa que no habria sociedad. Por ello cada persona es garante
de lainocuidad de su conducta®. La institucion negativa fundamental® es lainstitucion

%8 vid., JAKOBS, Derecho penal. Parte general, cit., 25/21. Como plantea LESCH, La funcién de la pena,
SanchezVera (trad.), Madrid, 1999, p. 16, quien reclama para si un ambito de libertad (un circulo de organiza-
cion), asume con ello, ala vez, la responsabilidad por las consecuencias que traiga consigo ese ambito que se
administra de manera propiay cerrada alos demas, esto es, existe una relacion sinalagmética entre la adminidra-
cion propiay la responsabilidad personal, entre libertad y culpabilidad juridico-penal, puesto que la libertad sin
responsabilidad no es realmente verdadera libertad personal, sino mero arbitrio subjetivo. Quien pone en duda esa
relacion sindlagmética se comporta de forma contradictoriay no racional.

2 vid.,, LESCH, Intervencion delictiva e imputacion objetiva, p. 32, para quien, libertad sin responsatilided
no eslibertad personal sino pura arbitrariedad. GUNTHER, "De la vulneracion de un derecho alainfraccion de un
deber. ¢Un cambio de paradigma en € Derecho pena?', Silva Sanchez (trad.), en La insostenible situacion del
Derecho penal, Granada, 2000, p. 492, razonando sobre |as aportaciones de Feuerbach, explicael sindagmaentre
derechos y deberes surgidos del contrato social, de la siguiente manera: "El derecho de A, alalibertad subjetiva
obliga a B, a omitir injerencias en la libertad de A; el derecho de B, a la libertad subjetiva obliga a A, a omitir
injerencias en lalibertad de B. El contrato social dalugar tnicamente a que lalibertad de A y lalibertad de B sean
determinadas juridicamente segin los mismas puntos de vista, y aque B sdlo esté obligado a omitir injerencias en
lalibertad de A entanto en cuanto A se abstiene de injerirse en lalibertad de B.”

30 Ampliamente vid., LESCH, Ob. cit., pp. 67 y ss.

31 Esta concepcion de la responsabilidad esta en relacion con lateoria de la penaen Hegdl, asi, sefidla LESCH,
Ob. cit., p. 32, queen lateoriadelapenade Hegel, e delincuente no es considerado como un animal, un enfermo
mental, 0 como un ser diferente, sino como ser racional, como igual, como personalibrey responsable, alaque se
le reconoce su derecho a conformar el mundo seguin su voluntad. En efecto solo entonces e delincuente puede ser
tratado como un sujeto, a que se le otorga competencia de contraponer a derecho su propio esbozo individua del
mundo, esto es, a desautorizar la vigencia de una normay con ello, ala vez, a formula unaley, bgo lacud €&
mismo puede ser subsumido. El delincuente es pues tomado en serio como persona, lo cud significa que: la
responsabilidad por las consecuencias es, necesariamente, la otra cara de la moneda que supone la libertad de
poder organizar.

32 Asi, JAKOBS, Injerenciay dominio del hecho. Dos estudios sobre |a parte general del Derecho penal, dit.,
pp. 15-16, manifestando que de lo acabado de decir, en primer lugar, deriva de manera casi evidente laposicion de
garantia respecto del propio actuar: todos deben procurar que su pufio no aterrice violentamente en la cara de su
congénere, o que su dedo indice no apriete el gatillo de una arma de fuego cargada apuntada sobre otra persona.
Vid., también JAKOBS, "Laidea de la normativizacion en la cbogmética juridico-pend”, p. 10, quien, apartir dela
relacion negativa constata que no existe diferencia entre laaccion y laomision en e dambito penal, asi, JAKOBS
afirma que s excluyo a otros de la organizacién de mis derechos, y ademas no debo, por mi parte, perturbar las
organizaciones de esos otros sujetos, he de estar obligado a organizar de tal modo que de mi @mbito no partan
perturbaciones por mi actividad o también sin que yo actlie. Para JAKOBS, en mi &mbito de organizecion, sdloa
mi mismo me puede incumbir la supresion de un output lesivo en mi propio ambito; y esto significa que toda la
diferenciacion, de apariencia compleja, entre comision y omision, en el dmbito de los deberes negativos demuestra
ser un detalle de técnica de administracion: mi @mbito de organizacion no debe tener unoutput que lesone aotros,
dicho amodo de gjemplo, JAKOBS plantea lo siguiente: No debo arrollar anadie a conducir un automdvil; como
se produzca ese output, sea por acelerar en un momento inadecuado (hacer), o por no frenar en € momento
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gue en Derecho romano se rubricd bajo € nombre de neminem laede, y que consiste
sencillamente en no dafiar a los demés. Como expone SANCHEZ-VERA GOMEZ-
TRELLES, aellaes, en redlidad, ala que FEUERBACH® se estaba refiriendo cuando
sostenia que la obligacién originaria deI ciudadano era tan solo la de abstenerse®™. Para
JAKOBS™®, la “obligacion originaria’ tiene como contenido pagar e precio de la
libertad, a saber, mantener el propio &mbito de la libre organizacién — de la forma que
sea — en una situacion inocua para los demés. Junto a la prohibicion “no dafies’,

aparece pues un mandato cuyo enunciado es. “elimina peligros que surjan de tu ambito
de organizaciéon””. También BACIGALUPO ha definido € principio neminem laedere,
como aquél principio que establece que todos los ciudadanos son libres de configurar
Sus propias actividades y tareas personales con la contrapartida de responder por los
dafios que ello cause a los demés®’. No obstante, en el actual Estado social y democré
tico de derecho, y de la manera en que esta conformada la sociedad, no sdlo existen,

para las personas, deberes negativos y una responsabilidad genérica de no dafiar a alter,
sino que ademas existen deberes positivos que implican la necesidad de conductas
colaboradoras para edificar un mundo en comun, y cuya vulneracion dara lugar a los
delitos de infraccion de deber, o en virtud de responsabilidad institucional.

I1l. Deberes positivos y delitos con infraccién de un deber especial derivado de
competencia institucional

1. Junto al &mbito de los deberes negativos, es decir, de los deberes de no lesonar a
otras personas mediante la configuracion de la organizacién propia, existen deberes
positivos para la mejora de la situacion de otras personas o para la realizacion de
instituciones estatales®®, se trata de deberes de establecer un mundo en comin - a

adecuado (omitir), es sencillamente indiferente. Sobre este tema vid., en detalle, JAKOBS, Estudios de Derecho
penal, cit., pp. 347y ss.

%3 Sintéticamente, regliza una clara exposicion, SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, "Reflexiones acarca
del delito de omisién del socorro debido”, en Cuadernos de Politica Criminal, n. 78, 2002, pp. 590-591.

34 Para una perspectiva sobre la " obligacion originaria’ en Feuerbach, vid., GUNTHER, "De lavulneraciénde
un Derecho alainfraccion de un deber...", cit., pp. 489-493; FIANDACA, || reato comissivo mediante omissione,
Mllano 1979, pp. 3y ss., exponeladisti nC| 6n entre deberes negativos y deberes positivos.

35 Ampliamente sobre el contenido de la institucion negatlva neminem laedg, vid., SANCHEZ-VERA GO
MEZ-TRELLES Delito de infraccion de deber y participacion delictiva, cit., pp. 83 y ss; Para una vision del
neminem laedere como tutela juridico-pena de un "minimo ético” desde la perspectivade Welzel, y como gemplo
de la relativa dependencia entre derecho y moral, vid. POLAINO NAVARRETE, "Naturalezadel deber juridicoy
funcion ético-socia en e Derecho pena", en La ciencia del Derecho penal ante & nuevo siglo. Libro Homenaje al
Prof. Dr. D. José Cerezo Mir, Madrid, 2002, pp. 124 y ss; vid. criticas de POLAINO ala funcion del Derecho
penal como proteccidn del minimo ético como tal, en pp. 132y ss.

% Cfr., JAKOBS, “La imputacion pena de la accién y de la omision”, SanchezVera (trad.), en AKOBS
Dogmética de derecho penal y la configuracién normativa de la sociedad, Madrid, 2004, p. 118.

%7 Vid., BACIGALUPO, Principios de Derecho penal. Parte general, cit., p. 406, tomando como base ladis
tinci on propuesta por Jakobs entre delitos de organizacion y delitos de infraccion de deber.

38 Sobre losdelitos con infraccién de un deber especial en virtud de competenciainstituciond, vid.: JAKOBS,
Derecho penal. Parte general, cit., /7, 2/16, 7/70, 21/2, 21/115y ss,, 25/45y ss,, 28/15, 28/16, 29/57 y ss., 29/74
y ss, 29/106, 29/107; JAKOBS, La impuiacion penal dela acciony dela omision, cit., pp. 49y ss; JAKOBS, "La
idea de la normativizacion en la dogmética juridico-penal”, cit., pp. 11-12; JAKOBS, Estudios de Derecho penal,
cit., pp. 362y ss; JAKOBS, Problemas capitales del Derecho penal moderno. Libro Homenaje a Hans Welzdl, p.
46; JAKOBS, Injerencia'y dominio del hecho. Dos estudios sobre la parte general del Derecho penal, cit., pp. 12-
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menos parciamente - con un beneficiario®®; es necesaria una expectativa de que las
instituciones elemental es funcionen ordenadamente. Esta expectativa tiene un conteni-
do positivo, es decir, que las instituciones estan en armonia con las esferas de organiza
cion de los individuos singulares. Estos deberes y expectativas, en cuanto que deberes
y expectativas de contenido positivo y especifico, tienen como presupuesto, necesaria
mente, un autor que desempefie un rol especial, es decir, estan referidos a los titulares
de un status especial“o: un médico, un juez, un funcionario, un testigo Ilamado ante una
Comision de investigacion, etc. La decepcion de la expectativa, la infraccidn de esos
deberes positivos, da lugar a los denominados delitos de infraccién de deber. En los
delitos de infraccion de deber, la autoria no se infiere del dominio del hecho, ya que su
contenido no es la usurpacién de la libertad gjena, al menos no lo es per sg, sino lafata
de cuidado por una - en € caso del falso testimonio y la incomparecencia ante Comi-
siones parlamentarias de investigacion - institucion del Estado, dicho de otro modo, la
competencia por no mejorar la situacion®’. La ingtitucion negativa, igual que en el

Derecho abstracto de Hegel, dispone lo que no debe ser hecho, pero no lo que en su
lugar 432e debe hacer. Las instituciones positivas, en cambio disponen lo que debe ser
hecho

2. Ladivision propuesta, y en concreto la fundamentacion dogmética de los ddlitos
de infraccién de deber, tiene su origen en la propia realidad social y en su correlativo
traslado a la realidad normativa. Asi, ROXIN, € fundador de la categoria dogmética de

13; JAKOBS, La competencia por organizacion en € deito omisivo, cit., pp. 42 y ss; JAKOBS, "Accion y
omision en Derecho pend"”, pp. 285 y ss; JAKOBS, "La omision, estado de la cuestion”, cit., pp. 142 y ss;
JAKOBS, Sobre la normativizacion de la dogmética juridico-penal, cit., pp. 61y ss., y pp. 123y ss.; JAKOBS,
“Imputacion juridico-penal, desarrollo del sstema con base en las condiciones de la vigencia de la norma’,
Sanchez-Vera (trad.) en JAKOBS, Dogmética de derecho penal y la configuracion normativa de la sociedad,
Madrid, 2004, pp. 88-89; PENARANDA/SUAREZ/CANCIO, Un nuevo sistema de Derecho penal, cit., pp. 49-
50; SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Ddlito de infraccién de deber y participacion delictiva, cit., pp. 37y
ss., pp. 93y ss., y pp. 115y ss; SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, "Délitos de funcionarios, aproxi maci 6na
su parte general”, cit., pp. 11y ss; SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Intervencin omisiva, posicion de
garante y prohibicion de sobrevaloracion del aporte, Bogota, 1995, pp. 54 y ss; SANCHEZ-VERA GOMEZ-
TRELLES, "Estudio sobre los deberes positivos, € mandato y la figura del consenso en Derecho pend"”, en
Cuadernos de Politica Criminal, 1999, pp. 347 y ss, SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, "Reflexionesacerca
del delito de omision del socorro debido”, en Cuadernos de Poalitica Criminal , n. 78, 2002, pp. 591y ss; LESCH,
Intervencion delictiva e imputacion objetiva, cit., pp. 69 y ss., y pp. 107 y ss; BACIGALUPO, Principiosde
Derecho penal. Parte general, cit., pp. 408 y ss; PERDOMO TORRES, La probleméatica de la posicion de garante
enlos delitos de comision por omision, Bogotd, 2001, pp. 86y ss;

%9 vid., JAKOBS, "Accién y omisién en Derecho penal”, cit., pp. 285-286; JAKOBS, "Laomisién: edado de
lacuestion®, cit., p. 142.

40 vid., JAKOBS, Estudios de Derecho penal, cit., p. 363; JAKOBS, Injerencia y dominio del hecho. Dos
estudios sobre la parte general del Derecho pena|, cit., p. 13; JAKOBS, "Laomision, estado de la cuestion”, cit.,
pp. 150; JAKOBS, La competencia por organizacion en €l delito omisivo, p. 42; JAKOBS, "Acciony omision en
el Derecho pend", cit., p. 290; LESCH, participacion delictiva e imputacion objetiva, p. 107; PERDOMO
TORRES, la probleméatica de la posicion de garante en los delitos de comisién por omision, cit., p. 87, infiere que
el hecho de que en estas instituciones el individuo sea portador de un estatus especial (como servidor publico,
como testigo requerido por una Comision de investigacion...), llevaa que los deberes sean definidos, precisamente
através de los roles que deben ser gecutados por los participantes en estas relaciones especiaes.

“1 Vid., JAKOBS, "La normativizacion del Derecho pena en d gemplo de la participacion”, Cancio Mdlia
(tradg en Modernastendeqmasenlamenaadel Derecho penal y la criminologia, UNED, Madrid, 2001, p. 641.

Vid., a respecto, SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Delito de infraccion de deber y particip acion
delictiva, cit., pp. 115-116.
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los delitos de infraccion de deber®®, afirma que el punto de partida normativo pone ante
los ojos, con sorprendente claridad, la realidad social que sirve de base a todas las
distinciones dogméticas™. Para ROXIN, en los delitos consistentes en lainfraccion de
un deber se trata de sectores de la vida conformados ya juridicamente, y cuya capaci-
dad de funcionamiento debe ser protegida (este es justamente el supuesto de las Comi-
siones de encuesta parlamentarias); a contrario, en los delitos de accion, € autor

penetra desde fuera poniendo en peligro la paz en ambitos que por imperativo del

Derecho, deberia haber dejado intactos™. El propio ROXIN reconoce que esta diferen-
cia, materialmente fundamentada, tiene ademas consecuencias dogmaticas que no han
sido reconocidas de un modo suficientemente claro.

La distincién entre los delitos de organizacidn y los de infraccion de deber se en-
cuentra en la realidad; esa distincion normativa entre ellos es un material a que se
accede mediante la observacion y el andlisis de la propia conformacion de la sociedad,
y de multiples figuras delictivas de la Parte especial. Larealidad normativa, €l sistema
y €l problema son los elementos con los que debe trabajar la dogmética. Como sefiala
GIMBERNAT, € fin de la dogmética juridico-penal es el de aprehender conceptual-
mente & contenido y la estructura de |os preceptos penalesy el de colocar los distintos
conceptos logrados en un sistema cientifico |6gicamente irreprochable. Es més, preci-
samente el hecho de que la dogmética juridica proceda sistematicamente es |o que hace
de ella una ciencia, pero a ello debe afiadirse el pensar problemético, la tépica como
una técnica del pensamiento problemético™.

Resumiendo la posicion de GIMBERNAT: la dogmética juridica debe pensar sis-
tematicamente y también problemaéticamente, pero para €l autor € punto crucial es por
dénde se empieza’’. Tomando como base conceptual os razonamientos de GIMBER-
NAT, puede emitirse la siguiente observacién: La teoria del delito como (exclusiva)
lesién de un bien juridico, no empieza por e problema, sino por € sistema. Antes de
haber tomado contacto con la realidad juridico-penal ha decidido ya que todo celito
consiste Unicamente en la lesién objetiva de un bien juridico, ha construido € principio
de ofensividad y ha establecido un sistema axiomatico deductivo; esto es, una serie de
reglas fundamentales (axiomas) de las cudes, y mediante deduccién va a establecer
todo lo demés. Sin embargo este mecanismo se construye sin tener en cuenta la vigen-
cia en la actuaidad (y por "actudidad" entiendo un Estado social y democrético de
derecho, con amplios sectores de tecnificacion y con relaciones cada vez més comple-
jas) de multitud de figuras delictivas caracterizadas por la infraccion de deberes espe-
ciaesy especificos, cuyo fundamento no reside tanto en lalesion de un bien, como en
la no-contribucion a mismo, y en €l no cumplimiento del rol especifico atribuido en €

43 Vid., ROXIN, Autorfa y dominio del hecho en Derecho penal, cit., pp. 383 ss., y pp. 700y ss; ROXIN,
Politica criminal y sistema de Derecho penal, cit., pp. 43-53.

4 Cfr., ROXIN, Palitica criminal y sistema de Derecho penal, cit., p. 4.

45 Vid., ROXIN, Ob. cit., pp. 44-45.

6 Vid., GIMBERNAT ORDEIG, Concepto y método de la ciencia del Derecho penal, Madrid, 1999, pp. 102
y ss. En parecido sentido vid., MUNOZ CONDE, Introduccién al Derecho penal, Barcelona, 1975, pp. 179y ss.
Paralaimportancia del pensamiento problemético vid., VIEHWEG, Tépica y jurisprudencia, Diéz-Picazo Ponce
deLebn (trad.), Madrid, 1986, passim.

47 Cfr., GIMBERNAT ORDEIG, Concepto y método dela ciencia del Derecho penal, cit., p 106.
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ambito de la ingtitucién positiva. Estamos pues ante un problema: la inmensa distancia
que separa determinadas construcciones dogmaticas y la realidad normativa vigente en
la que se castigan no sélo conductas lesivas sino también conductas no cooperadorasy
no solidarias con €l bien; y como razona GIMBERNAT, no hay ningn motivo para
renunciar a llevar al sistema las consecuencias que resulten de la solucion de un
problema; sblo que el sistema debe permanecer siempre abierto e irse conformando
segin cudles sean |as soluciones que se van obteniendo de |os distintos problemas®. La
evolucion dogmética de los delitos de infraccion de deber, o en virtud de competencia
institucional, no es sino reflejo de un esfuerzo por ir superando aparentes contradiccio-
nes gque surgen de las soluciones de los distintos problemas y en armonizar esas solu-
ciones en un sistema. Precisamente en esa dindmica debe enmarcarse este trabgjo,
como contribucién a un sistema que nunca habré de considerarse como algo definitivo
y acabado, sino siempre como susceptible de modificacién y de nueva armonizacion
cuando sea preciso incorporar a él nuevos principios obtenidos del enfrentamiento con
nuevos problemas™.

3. En el caso de los deberes especiales™ por responsabilidad institucional debe exis-
tir, entre el autor - la persona requerida para comparecer y declarar verazmente ante
una Comisién de investigacion - y el bien, unarelacion positiva, es decir, una dedica
cién no necesariamente® interesada. A causa de esta comunidad® le afectan & autor
expectativas/deberes especiales de comportamiento (comparecencia y declaracion
veraz); esta expectativa/deber no se deriva de la existencia actual de bienes juridicos,
sino de la funcién que se le prescribe al autor para que se adapte a la institucion®. En
los casos de los delitos de infraccién de deber, con independencia del hecho existe una
relacion entre el autor y e bien (en este caso una ingtitucion estatal o autonémica
denominada Comision de investigacion, que a su vez forma parte de otra institucion de

8 GIMBERNAT ORDEIG, Ob. dit., loc. cit.

9 Vid., GIMBERNAT ORDEIG, Concepto y método de |a ciencia del Derecho penal, cit., pp. 106-107. Qui-
z&s un autor que haya contribuido de modo considerable al replanteamiento dogmético de problemas juridico-
penal es sea Glnther Jakobs, y en este sentido, PENARANDA/SUAREZ/CANCIO, Un nuevo sistema de Derecho
penal: consideraciones sobre la teoria de la imputacion de Glnther Jakobs cit., p. 114, expresan que larelevancia
del pensamiento de Jakobs queda patente en la valoracion que hizo Roxin en relacion con la primera edicion
(1983) de su Tratado de Derecho penal: "Se trata del més audaz y mas consecuente esbozo de un sistema
puramente teleol 6gico existente hasta lafecha. Con ello Jakobs no solo haelaborado [...] la evolucién dogmética
delos dltimos 20 afios. Su amplia obra sorprende a lector también con tal avalancha de reflexiones originales que
en cierto modo anticipayalos proximos 30 afios' (Vid. ROXIN, NJW, 1984, p. 2270).

50 Para un desarrollo de los deberes positivosvid., JAKOBS, "Laomision: estado delacuestion”, cit., pp. 142
y ss; aunque el autor ya avisa que ante la pregunta ¢Cudles son los deberes positivos? Hay pocas cosas que sean
mas controvertidas que la respuesta a esta pregunta (p. 144); vid. también JAKOBS, "Accién y omision en
Derecho penal”, cit., pp. 285y ss.

*1 En principio, no eslo com(in solicitar voluntaria e interesadamente el poder comparecer y declarar ante un
Comisién de encuesta parlamentaria, pero incluso la existencia de un hipotétioo interés, no modificalamorfologia
de |los deberes de comparecenciay veracidad.

52 Pyeden verse planteamientos similares, aunque circunscritos simplemente al &mbito del delito omisivo, en
SGUBBI, Responsabilita penale per omesso impedimento dell' evento, cit., p 22, quien considera que para que
pueda hablarse de responsabilidad por omision, es necesaria una especifica relacion juridica intersubjetiva. Una
relacion, una"causa' juridica que cree un vinculo juridico interpersona y que tenga carécter positivo (distinto del
"originario" negativo).

3 En este sentido vid., JAKOBS, Derecho penal. Parte general, cit., 2/17 y 7/70.
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caracter superior denominada Parlamento). La relacién autor-bien no estd definida
Unicamente de modo negativo como un mero no-lesionar, sino positivamente> por
medio de un estatus - € estatus de testigo compareciente - del autor en relacion con el
bien®®. El status de "compareciente-testigo-declarante’*®, esta insertado ya en €
contexto de una institucién regulada, preformada y organizada (un Parlamento y una
Comision de investigacion de esa camara parlamentaria), por €llo, en estos delitos la
responsabilidad o incumbencia del autor se determina por su estatus y por € rol que
deriva de dicho status, y no por medio de su ambito de organizacion. Del estatus

%4 Vid., JAKOBS, Ob. cit.,, 29/106, quien afirma cue en estos delitos no se trata de preservar un bien gjeno de
los efectos del propio ambito de organizacion, sino de garantizar la propia existencia del bien. Vid., también
JAKOBS, en JAKOBSSTRUENSEE, Sancinetti (trad.), Problemas capitales del Derecho penal moderno. Libro
Homenaje a Hans Welzel, Buenos Aires 1998, p. 46, determinando que mientras en los delitos de organizacion
esté en juego € respeto por la organizacion gjena, y, en este sentido, unarelacion negativa (jNo dafies!, o mejor:
iCuida que tu organizacién no se extienda demasiado!), en los delitos de infraccion de deber se exige una
comunidad con otro, y, en este sentido, una relacion positiva (jAyuda al otro!). Se puede faltar a esta comunidad
tanto por accién como por omision.

Hay que afiadir que en las instituciones positivas no se trata tan solo de "ayudar", "colaborar", "cortribuir" a
desarrollo y funcionamiento del bien, sino también, I6gicamente, de "no dafiarlo”; en la institucion positiva
siempre estara técitamente incluida la institucion negativa. Como ha expresado SANCHEZ-VERA GOMEZ-
TRELLES, Delitos de infraccion de deber, cit., pp. 118-119, la consecuencia necesaria de unaiinstitucion positiva,
desde un punto de vistaldgico, es que de ella se ha de deducir la prohibicion de todo comportamiento que impida
¢l acto positivo, aunque no alainversa. Con laimposicion de un deber positivo se co-impone ingludiblementela
referida"prohibicion”.

%5 Vid., JAKOBS, Derecho penal. Parte general, cit., 7/70. Las instituciones positivas prescriben: "Tienes que
edificar un mundo en com(n con un determinado bien juridico para su fomentoy ayuda, estar asu disposicion”, es
decir, en suma, en ellas si hace falta que se organice algo, cfr., SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Ddlitode
infraccion de deber y participacion delictiva, cit., p 115.

% E| delito de incomparecencia, constituye un delito de infraccién de deber o en virtud de responsabilided
ingtitucional. Existe, en este delito, unaforma particular deintegrar al obligado en lainstitucién, esto es, mediante
un requerimiento hecho en formalegal y bajo apercibimiento; si no hay requerimiento, o bien si éste no esvdido,
entonces no se produce laintegracion del obligado en lainstitucién, ni surge e deber positivo de comparecencia,
ni se genera un especia status de testigo compareciente, del que a su vez deriva un rol especia - que obligad
cuidado solidario del bien o de la institucion - , mediante el cual se crean, parala Comision de investigacion,
expectativas de comparecencia y de veracidad, como concreciones de un deber de cooperacion. Mediante la
recepcion del requerimiento, se genera un cambio de status en quien es citado a declarar: |la persona requerida por
una Comision de investigacidn, pasa a ostentar un rol especifico, del que derivan deberes personalisimos, & deber
de comparecencia y @ deber de veracidad, y pasa a ser un obligado especid. Es aqui donde se produce una
restriccion y discriminacion de los posibles autores de un delito de incomparecencia: solamente quien previamente
haya sido requerido por una Comisién de investigacion podra ser sujeto activo del delito, y por tanto nos
hallamos ante un delito especial.

El delito de incomparecencia ante una Comision parlamentaria de investigacion no puede ser cometido por
cuaquiera, sino solo por aquél que a haber sido requerido en formalegal y bajo apercibimiento, se encuentraen
una posicién sobrevenida especial de deber. El delito solo puede ser cometido por quien ostenta una especial
posicién juridica, tras haber sido integrado en lainstitucion positiva. En el caso del articulo 502.1 CP, la posicién
juridicadel sujeto ativo es "especia" a causa de la necesaria relacion que se genera entre €l agente'y € requeri-
miento, y también a causa de la particular situacion que une a sujeto con e bien juridico, o dicho de otro modo, a
causa de la integracion del obligado en la institucion. Como resultado de tal integracion se produce un nuevo
status juridico del sujeto, del que derivaun nuevo rol, del que a su vez deriva un nuevo haz de derechosy deberes,
asi como un nuevo conjunto de expectat ivas. Y e delito de incomparecencia podré ser comet ido exclusivamente
por quien tenga un deber positivo de comparecencia, pues sdlo él puede defraudar la expectativa positiva atribuida
a su rol (de colaboracion con la institucion Comision de investigacion) especifico. Ampliamente sobre etas
cuestiones vid. SESSANO GOENAGA “El ddito de incomparecencia ante Comisiones parlamentarias de
investigacion como delito de “infraccion de deber”; el sujeto activo de la conducta delictiva: € autor tipico como
obligado especia con un rol ingtitucional”, en Anales de Derecho. Universidad de Murcia, n°., 21, 2003, pp. 283-
299. También disponible en internet en: www.um.es/facdere/publicaciones/anales/anales21
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especia se derivan los deberes positivos de comparecencia y de veracidad. Ambos
deberes resultan asegurados institucionalmente, y solo afectan a titular del estatus, d
portador del rol (a portador de los deberes). Como expone JAKOBS: Un estatus sdlo
se acanza cuando € deber sancionado juridico-penalmente forma parte de un haz de
relaciones institucionalmente aseguradas, o bien integra a un obligado a una institu-
ci6n®’ (el compareciente, e testigo ante una Comision de investigacion).

El autor responde de la existencia del bien (y no sélo de que la propia organizacién
no afecte a bien menoscabandolo); el autor esta obligado, en tanto que garante, a la
tutela institucionalmente asegurada de un bien®. Como ha sefialado SANCHEZ-VERA
GOMEZ-TRELLES: Si se est4 obligado a practicar un comportamiento solidario, o se
es solidario, 0 no se es*. El garante no responde ni como consecuencia de una configu-
racion defectuosa de su &mbito de organizacién, ni por lalesion de un bien aé enco-
mendado, sino porgque é ha rehusado la produccion de un mundo en comin, de una
relacion positiva con €l bien; o dicho c otra forma, porque ha lesionado su deber
institucional®. Las reglas de una institucion solo |as puede vulnerar como autor quien
esta sujeto a ellas, es decir, quien esta especialmente obligado®. El autor tiene el deber
de garantizar la existencia de la institucién, y en el concepto de deber se encuentran
prohibiciones y mandatos en un mismo haz®. El deber institucional es un deber alta-
mente personal ®%; se contrae por medio de un acto especia y altamente personal, por
gemplo, ser requerido en formalega y bajo apercibimiento para comparecer ante una
Comision parlamentaria de investigacion; éste vinculo sélo puede ser disuelto bagjo
condiciones especiales, y en cualquier caso no puede ser transferido, siendo la compa
recenciay la prestacion de testimonio actos/deberes personalisimos®.

4. Las competencias institucionales siempre deben estar dirigidas a una union posi-
tiva entre personas, esto es, a una porcion de mundo en comun, puesto que el marco
negativo ya esta plenamente cubierto por la competencia en virtud de una organizacién,
se trata pues de adicionar alas relaciones negativas que determinan la identidad de una

57 Vid., JAKOBS, Derecho penal. Parte general., cit., 25/46, haciendo mencion expresa a |os teigos como
personas obligadas, integradas en unainstitucion positiva

%8 Vid., JAKOBS, Derecho penal. Parte general, cit., 21/116, y 29/106. Para JAKOBS, en estos casos larela:
cién del interviniente con e bien es siempre directa, es decir, sin mediacion accesoria, [...] y ademéassin tener en
cuenta en absoluto un hacer. El interviniente es a menos autor por omisién y, en caso de aportacion mediante
hacer, por incidental que sea, autor por comision: la distincién entre accion y omisién pierde pues su sentido;
JAKOBS, "Laomision: estado de la cuestion”, cit., p. 143, manifiesta que carece de trascendencia si el deber de
edificar un mundo en comuin se concreta en € mandato de ayudar activamente o en la prohibicion de desbaratar las
condiciones de un mundo en @mun. En & mismo sentido, vid. LESCH, Intervencién delictiva e imputacion
objetiva, cit., p. 70. Ampliamente sobre lairrelevancia de la distincion técnica entre un mandato o una prohibicion,
vid., SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES Ddlitos de infraccion de deber y participacion delictiva, cit., pp. 65y
ss, Y st' 107y ss. .

%9 Cfr SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Ddlitos de infraccion de deber y participacion delictiva, cit., p
42.

€0 Vid., en desarrollo delaidea, LESCH, Intervencion delictiva eimputacion objetiva, cit., p. 69y p. 109.

61 vid., sobre ello, JAKOBS, Derecho penal. Parte general, cit., 25/47.

62 V/id., JAKOBS, Laimputacion penal dela accién y dela omision, cit., p. 55.

83 Cfr., LESCH, Intervencion delictiva e imputacion objetiva, cit., p. 70.

&4 Vid.,, SESSANO GOENAGA “El ddlito de incomparecencia ante Comisiones parlamentarias de investiga:
cion...”, cit., pp. 283y ss.
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sociedad, |as positivas que sean irrenunciables®™. La responsabilidad en estos casos se
basa en que la Sociedad considera determinadas instituciones de tal peso, que al
ciudadano gque se encuentra inmerso en ellas (como un testigo llamado ante una Comi-
sién de encuesta parlamentaria) se le exige una proteccion directa del bien juridico,
independi entemente de como se haya organizado®®.

Las relaciones existentes en una sociedad no son todas reconducibles, ni pueden
entenderse tan solo desde la estructura conceptual de una institucion negativa como el
neminem laedere |as relaciones entre personas - afortunadamente - no se agotan en un
smple "no-dafiar a otro". Muy por e contrario, y como expone SANCHEZ-VERA
GOMEZ-TRELLES, hay otras instituciones que no son negativas, Sino precisamente
positivas, y que también requieren ser atendidas por el Derecho penal®’. En sociedad no
sOlo se garantiza que los distintos circulos de organizacion de las personas no interfie-
ran entre si de manera lesiva, Sino que en ocasiones, y en palabras de SANCHEZ-
VERA GOMEZ-TRELLES, debe ser garantizado un "ayudarse" y proporcionarse
"bienestar" (Pufendorf), pues nos hallamos ante un deber positivo®®. Ya no se trata en
estos casos del rol genera de persona, sino del de persona en cumplimiento de un rol
especial® y més especifico, un rol configurado por una serie de especiales deberes
positivos derivados de una institucion que no & la de "no-dafiar”. El cddigo juridico
opera con estos roles - y sus correspondientes expectativas - y en consonancia con ellos
se lleva a cabo la transformacion de los datos del mundo exterior.

La pregunta que uno se empieza a plantear es. ¢Qué son, y cuaes son las ingtitucio-
nes positivas? Y ante tal pregunta, aqui se va dar una respuesta tan solo parcial. Y sera
parcial en la medida en que lo dicho sobre la responsabilidad institucional y los delitos
de infraccion de deber, ha sido desarrollado en este estudio, con €l objeto exclusivo de
buscar una explicacion satisfactoria a la existencia de unos especiales deberes deriva
dos de una institucion estatal, como son el Parlamento y sus Comisiones de investiga-
cion.

5. En este orden de consideraciones, ROXIN, alude a que en los delitos de infrac-
cion de deber se trata de sectores de la vida conformados ya juridicamente (en nuestro
caso la relacion entre un testigo-compareciente/y una Comision de investigacion; y la
propia Comisién de investigacién), cuya capacidad de funcionamiento debe ser
protegida. Posteriormente, JAKOBS ™', desarrolla la idea de que los estatus especiales

% vid., JAKOBS, La imputacion penal de la accién y de la omisién, cit., p. 53; JAKOBS, Derecho pendl.
Parte general, cit., 29/76.

¢ SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Intervencién omisiva, posicién de garante'y prohibicion de sobre
valoracion del aporte, cit., p. 55, apunta que todo lo referido a bien juridico que protege lainstitucion es, per se,
delaincumbenciadel obligado especial, y conduce ala autoria.

67 Vid., SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Delitos deinfraccién de deber y participacion delictiva, dit.,
p. 95, en especial, pp. 93y ss,, sobre |as instituciones positivas.

% Cfr SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Ob. cit, pp. 100-101.

% SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Ob. cit., p. 101, alude alos roles de padre/madre, tutor, adminis
trador, policia, juez, cargo publico, etc.

OVid., ROXIN, Palitica criminal y sistema de Derecho penal, cit., pp. 44-45.

" Vid., JAKOBS, Derecho penal. Parte general, cit., 7/70, 28/15y 29/57 y ss. Sobre el desarrollo llevadoa
cabo por JAKOBS, de la construccion dogmética de ROXIN de los delitos de infraccion de deber, extensamente,
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estan estrechamente vinculados a contextos regulados y preformados, que é denomina
instituciones.

JAKOBS entiende por institucion, en el sentido de las Ciencias Sociaes. "Laforma
de relacion, permanente y juridicamente reconocida, de una sociedad, que esta sustra-
da ala disposicion de la persona individual, y que mas bien contribuye a constituir a
ésta' %, Las ingtituciones, son, seguin esta definicion, estructuras relacionales, constitu-
tivas y caracteristicas de una determinada sociedad, no disponibles en su propia confi-
guracion para las personas.

Tomo como punto de partida tal concepto de institucion, pero estimo mas correcto
definirlo, de la siguiente forma: Una institucion es un complejo de integraciones (o
relaciones de status, pues no hay roles sin los correspondientes status y viceversa) de
rol institucionalizadas, que tiene significacion estructural en € sistema socia en
cuestion. Hay que considerar que la institucion es una unidad del sistema social, de
orden més alto que €l rol, y ciertamente se constituye por una pluralidad de pautas de
rol independientes o componentes de ela’. Una institucion, por otra parte es un
complgjo de elementos pautados como expectativas de rol que puede aplicarse a un
nlimero indefinido de colectividades. Este complejo de integraciones, y de elementos
pautados de status y de roles (atribuidos por medio de la imposicion de especiaes
deberes), y de las correspondientes expectativas, puede ser, en determinadas ocasiones
considerado como una institucién positiva. Instituciones positivas como realidades
previas ya conformadas, en €l interior de las cudles los actores tienen status especiales,
como juez, como policia, 0 como testigo [lamado a comparecer ante una Comisién de
investigacion.

Se trataria segiin JAKOBS, de instituciones que poseen para la estabilidad socia, 1a
misma significacion que la relacion sinalagmatica organizacion/responsabilidad por las
consecuencias de esa organizacion, esto es, instituciones que impregnan la configura:
cién social como una convivencia en un mundo en coman, y paralas cudles - por regla
general - no existe aternativa’ y son irrenunciables®. Como razona SANCHEZ-
VERA GOMEZ-TRELLES"’ describiendo las aportaciones de JAKOBS: Estas ingtitu-
ciones tienen un contenido positivo, a saber, el mandato de edificar de forma genera o
parcialmente un mundo en comun, lo que sobre todo significa que € contenido de la
institucion reside también en la prestacion de ayuda, ayuda que no solo compensa los
perjuicios que ha ocasionado o va a ocasionar quien tiene que prestar la ayuda, sino que

vid., SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Ddlito de infraccion de deber y participacion ddlictiva, dit., pp. 37y

s

"2 Cfr. JAKOBS, Ob. cit., 29/58, en nota 114.

3 Vid. PARSONS, El sistema social, Jiménez Blanco/Cazorla Pérez (trads.), Madrid, 1966, p. 57, quien alude
como ingtituciones ala propiedad, € matrimonio y el parentesco, por ejemplo.

™ PARSONS El sistema socid, cit., p. 57. )

5 Vid., JAKOBS, Derecho penal. Parte general, cit., 29/58; y la explicacion que sobre ello aporta SAN-
CHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Ddlito deinfraccion de deber y participacion delictiva, cit., pp. 40y ss.

6 vid., JAKOBS, La imputacion penal de la accién y de la omision, cit., p. 53; JAKOBS, Derecho perdl.
Parte general, cit., 29/76.

"7 Vid., SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Ob. cit, pp. 40-41.
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colocan al receptor de la ayuda en mejor posicion’®. Como puede apreciarse, y esto hay
que admitirlo, €l concepto de institucion en genera, y € de institucion positiva son
elementos tedricos, que resultan ser altamente abstractos.

En un principio ”*, JAKOBS enumera™, de entre las posibles instituciones positivas:
la relacion paterno-filial® y sus sustitutos™, el matrimonio®, la confianza especial®,
asi como los deberes genuinamente estatales®®. Posteriormente suprime del elenco la
institucion del matrimonio®®.

Como se ha advertido con anterioridad, en este estudio, me limito a trasladar lo di-
cho sobre la responsabilidad en virtud de una relacion ingtituciond, a los deberes
especiales derivados de instituciones estatales; todo lo afirmado en péaginas anteriores
viene circunscrito a ambito de deberes especiales en relacion con una institucion
estatal como lo es una Comision de investigacion (que a su vez puede ser subsumidaen
otra institucion estatal/autondémica denominada Parlamento). Los deberes sancionados
penalmente de "comparecencia' y de "veracidad" ante una Comisién de encuesta
parlamentaria, integran a un obligado en una institucion positiva'; al ser requerido
para comparecer y prestar testimonio veraz, € compareciente adquiere un especia
status, del que derivan especiales deberes y especiales expectativas atribuidas a su
rol®. Lainstitucion integray delega en el ciudadano: se produce una transferencia que
coloca al testigo requerido para comparecer y ser veraz, en una especial posicion de
garantia respecto de la proteccion y fomento del bien, de lainstitucién positivay de su
correcto funcionamiento. El rol de testigo, que viene definido por un haz de deberes (y
derechos), coloca a autor en posicion de garante del correcto funcionamiento y por
tanto de la existencia misma de laingtitucién a la que se halla vinculado.

78 Cfr. JAKOBS, "Beteiligung bei Herrschaftsdelikten und bei Pflichtdelikten”, en Hogakn (The Joumnal of
Law and Palitical Science), vol. LVII, n. 3, 1993, pp. 295y ss; tomo la citade Sanchez-Vera, Ddlito deinfraccién
dedeber..., p. 41, quien asu vez utiliza e manuscrito de Jakobs, y de ahi citalap. 3.

9 Vid., JAKOBS, Derecho penal. Partegeneral, cit., 29/58 y ss. Sobre las instituciones positivas, y sguiendo
aJakobs, vid., BACIGALUPO, Principios de Derecho penal. Parte general, cit., pp. 408y ss.

80 Ampliamente, vid., la tltima enumeracion de las instituciones positivas (con relevancia penal) realizadapor
¢l profesor de Bonn, en JAKOBS, Sobre la normativizacién de la dogmética juridico-penal, Cancio Meli&Feijod
Sénchez (trads.), Madrid, 2003, pp. 123y ss.

81 Vid., JAKOBS, Derecho penal. Parte general, cit., 29/59 y ss; y JAKOBS, La imputacion penal de la ac-
ciéngy delaomision, cit., pp. 56 y ss; BACIGALUPO, Ob. cit., p. 409.

2 Vid., JAKOBS, Derecho penal. Parte general, cit., 29/66.

8 Vid., JAKOBS, Ob. cit., 29/63 y ss.

8 Vid., JAKOBS, Ob. cit., 29/67 y ss; y JAKOBS, La imputacién penal dela acciény dela omision, cit., pp.
56y ss; BACIGALUPO, Ob. cit., p. 409.

8 Vid., JAKOBS, Derecho penal. Parte general, cit., 29/74 y ss; y JAKOBS, La imputacion penal de la ac-
cic’)n8y delaomision, cit., pp. 53y ss; BACIGALUPO, Ob. cit., p. 410.

% Fundamentalmente vid., JAKOBS, Sobre la normativizacién de la dogmatica juridico-penal, cit., pp. 123-
130; y JAKOBS, La imputacion penal dela acciony delaomision, pp. 49y ss; Vid., también SANCHEZ -VERA
GOMEZ-TRELLES, Delitos de infraccion de deber y participacion delictiva, cit., p. 41. En el eenco establecido
por & autor en € afio 2003, en JAKOBS, Sobre la normativizacion de la dogmética juridico-penal, cit., p. 128,
JAKOBS argumenta que no es de modo especifico el matrimonio lo que genera un deber positivo de cuidados
mutuos, sino de manera general la especia confianza que aparece cuando una persona acepta desempéiar un papel
que determina la forma necesaria de la sociedad.

87 Vid., JAKOBS, Derecho penal. Parte general, cit., 25/46.

% Vid., SESSANO GOENAGA “El delito de incomparecencia ante Comisiones parlamentarias de investiga:
cion...”, cit., pp. 283y ss.
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Queda delimitado su ambito de competencia, y esa competencia, 0 mejor dicho, la
infraccion de los deberes especiales, es lo que fundamenta la responsabilidad. Los
deberes de comparecenciay de veracidad le son adjudicados al autor como consecuen-
ciaded status que se le atribuye dentro de la institucion "Comision de investigacion™.
En €l rol y en &l concepto de deber se configuran mandatos y prohibiciones: el mandato
de comparecenciay la prohibicion de laincomparecencia, € mandato de veracidad y la
prohibicion de la falta de veracidad, siendo irrelevante su distincion.

El Estado se define a través de aquellas prestaciones que ha de llevar a cabo irre-
nunciablemente, entre las que se encuentran los principios béasicos del Estado de
Derecho. Las estructuras de las ingtituciones estatales elementales también necesitan
ser garantizadas®; de lo contrario, e Estado no tendria estructura alguna, no pudiendo
contribuir en nada a realizar el aseguramiento de expectativas™. Como se ha dicho, no
todas las funciones estatales deben ser garantizadas, sino tan sdlo agquellas que se
presenten como irrenunciables™. También BARATTA, se ha pronunciado sobre la
posibilidad de que las ingtituciones sean objeto de tutela penal, pero Gnicamente en
caso de que éstas no sean consideradas como un fin en si mismas, 0 en funcién de la
autorreproduccion del sistema social, sino como reflgjo de las necesidades reales de las
personas’”. La pregunta que se plantea en este ambito es la siguiente: ¢Es una Comi-
sién de investigacion Parlamentaria una funcién/institucion estatal irrenunciable que
debe ser garantizada desde € ambito pena?

Para dar respuesta a semejante cuestion, cuestion de politica criminal, y que deberia
ser trasladada a aquellas ciencias que se ocupan de las instituciones basicas del Estado,
no voy a aportar elementos subjetivos, sino tan solo dos elementos objetivos que
pueden ser indicativos de laimportancia de las Comisiones de encuesta parlamentarias.
Aunque desde luego no determinan mateméaticamente® |a necesidad de una tutela

89 Aungue también hay quien piensa que los 6rganos que actlian en los distintos niveles de organizacion de
justiciapend (legislador, policia, ministerio fiscal, jueces, érganos de gjecucion) no presentan ni tutelan intereses
comunes a todos los miembros de lasociedad. [...] Y que en un nivel més alto de abstraccion, € sistema punitivo
se presenta como un subsistema funcional de la produccion maeria e ideolégica (legitimacion) del sistema social
global, es decir, de las relaciones de poder y de propiedad existentes, mas que como instrumento de tutela de
intereses y derechos particulares de los individuos, cfr. BARATTA, "Principios del Derecho penal minimo (para
una teoria de los Derechos humanos como objeto y limite de laley pend)”, en Doctrina penal, p. 625.

%0 Cfr., JAKOBS, Derecho penal. Parte general, cit., 29/76.

1 Vid., JAKOBS, Derecho penal. Parte general, cit., 29/76, quien estima que & hecho de que este marco sea
impreciso proporciona ciertamente un motivo para recortar ain mas lo irrenunciable, pero no para renunciar en
absoluto a la garantia de la prestacién de las ingtituciones estatales; no puede discutirse que el Estado tenga una
estructura, sino cual es ésta en los supuestos limite. También ha observado SGUBBI, Responsabilita penal per
omesso impedimento ddll' evento, cit., pp. 22-23, que s bien la regla genera era la de "no injerencia sustancial"
entre posiciones juridicas, €l sistema burgués reconoce determinados valores, que requieren una total e incond-
cionada adhesi6n por parte del consociado; valores que, aunque estan ocultos bajo lafigura del "derecho subjetivo
del Estado hacia el individuo", acaban por incidir sustanciaimente en la esfera privada del individuo; latutelade
dichos valores, prevista por ley, puede llegar a exigir de éstos incluso una intervencion positiva. [...] Se trataria
pues, de una relacion sustancialmente estrecha entre Estado y ciudadano: de una excepcion d la regla de fondo.
Para SGUBBI, éste fenémeno puede encontrar una justificacién valida: que tales valores sean de tal dignidad que
puedan considerarse como coesenciaes para la existenciamismade la sociedad y € Estado (p. 23).

92 Cfr. BARATTA, "Principios del Derecho penal minimo (para una teoria de los Derechos humanos como
objetoy limitede laley pend)", cit., p. 623, y en nota 1.

% KAUFMANN, Armin, Teoria de las normas, (fundamentos de la dogmética penal moderna), Bacigalu-
po/Garzon Valdés (trads.), Buenos Aires, 1977, p. VIII, observaque: “lablsguedadel contenido recto del derecho
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pendl.
El primero es sencillo, éstas se contemplan en la Constitucion espafiola, en € articu-
lo 76, y en & punto segundo de dicho articulo se establece expresamente: " Sera obliga
torio comparecer a requerimiento de las Camaras. La ley regularé las sanciones™ que
puedan imponerse por incumplimiento de esta obligacion”. Tenemos por tanto un
primer referente objetivo incuestionable, que es su relevancia constitucional. Se trata,
a menos en el caso del deber positivo de comparecencia, de un deber juridico de rango
constitucional; que aparece como un €lemento pautado, como expectativa, y formando
parte de una institucion positiva "Comision de investigacion" que también ostenta
rango congtitucional.

El segundo es la existencia en el Derecho comparado de nuestro entorno cercano”,
tanto de Comisiones de investigacion como de prevision penal paralaincomparecencia
y el falso testimonio ante tales estructuras. Lo que implicaria que semejantes estructu-
ras estatales son comunes y serian irrenunciables en las democracias modernas, o en la
configuracidn de los principios de los Estados democraticos.

Ante tal situacion real y objetiva, se abren dos posibilidades que ya entran en la es-
fera de los juicios axiolgicos o valorativos. La primera consiste en negar la irrenun-

pertenece al ambito de la axiologia; y que es una tarea de la filosofia del derecho en sentido estricto. Aqui la
cuestion se refiere a la existencia de valores ode relaciones valorativas — éste es € verdadero interés de la
axiologia— para luego inferir de alli e objetivo de laregulacion juridica; lainferenciateleoldgica se redizaapartir
de los datos axioldgicos’. Asi, por eemplo, la cuestién de saber s la colaboracién con las Comisiones de
investigacion y la veracidad de los testimonios deben ser valorados positivamente, protegidosy estimulados, y la
incomparecenciay lafaltade veracidad desaprobados y penados, ha de buscar respuesta en este campo.

4 Aunque esto no implica que e mandato expreso de sancién dirigido por la Constitucion al legisiador, deba
entenderse como un mandato de sancién penal. Sobre los mandatos constituciondes de penalizacion, vid.,
PULITANO, "Obblighi costituzionali di tutelapenale?', en RIDPP, 1983, pp. 495y ss; BRICOLA, "Technichedi
tutela penale e techniche aternative di tutela', en Scritti di Diritto penale, val. |, tomo 2, Canestrari/Melchonda
(Dirs.), Milano, 1997, pp. 1486 y ss; MORALES PRATS, "Funciones del Derecho penal y sociedad civil", en, Il
diritto penale alla svolta di fine millenio. Atti del Convenio in ricordo di F. Bricola (Bologna, 18-20 maggio
1995), Canestrari (Dir.), Torino, 1998, pp. 61-62; SANTANA VEGA, “Las obligaciones congtitucionaes de
castigar penalmente’, en El Nuevo Derecho penal Espafiol. Estudios Penales en Memoria del Prof. J.M. Valle
Mufiiz, Quintero OlivaresMorales Prats (Coords.), Elcano (Navarra), 2001, pp. 865 ss.

% Asi, por eiemplo, € articulo 82 de la Constitucién italiana, reconoce alas Comisiones de inchiesta los mis
mos poderes y las mismas limitaciones que ala autoridad judicial pararedizar lainvestigacion. Como en Itaialas
comisiones de encuesta se ingtituyen mediante una ley especial, es en lasleyes que las constituyen el lugar en que
se contemplan los poderes 'y |as sanciones penales, asi, por ejemplo, en laLegge 1° ottobre 1996, n. 509 " stituzio-
ne di una Comissione parlamentare d'inchiesta sul fenomeno della mafia e delle altri associazioni criminali
similari”, en su aticulo 1 se recuerda que tiene los mismos poderes que la autoridad judicial, y en su articulo 3
dedicado alas "Audizioni e testimonianze”, dispone que seran de aplicacion los articulos 366 y 372 del Cadigo
penal italiano, que regulan la desobediencia y d falso testimonio; en la misma linea pueden verse también los
articulos 16, 17, 18, y 19 del Reglamento interno de dicha Comision (Approvato dalla Comissione nelle sedute del
25 febraio e dell' 11 marzo 1997. Modificato nella seduta del 20 gennaio 1998). La documentacion citada esta
disponible en internet en: http://www.camera.itfbicamerai/antimafia/leggehtm y en: http://www.camera.it/
bicamerali/antimafialregole.ntm

En cuanto alaredidad normativa en Francia, es de aplicacién la" Ordonnance 58-1100 du 17 novembre 1958.
Ordonnance relative au fonctionnement des assembleées parlementaires', en su articulo 6, modificado por "Loi
2001-420, 15 mai, art. 17 , JORF 16 mai 2001", y por la"Ordonnance 2000-916, 19 septembre 2000, art. 3 JORF
22 septembre 2000, en vigueur le premier janvier 2002", y en €l parrafo |11 de dicho articulo 6, dispone sanciones
penales por incomparecencia, por negativa a declarar y por falso testimonio. La documentacion citada esta
disponible en: http://www.legifrance.gouv.fr/texteconsolide/PPFAJhtm y también en: http://www.assemblee-
nat.fr/connai ssance/ordonnance-fonctionnement.asp

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2006, nim. 08-03, p. 03:1-03:25 [0 1SSN 1695-0194



Responsabilidad por organizacion y responsabilidad institucional 03: 19

ciabilidad de dichas estructuras y por tanto negar la legitimidad del recurso a los
deberes y sanciones juridico-penales para regular su correcto funcionamiento. La
segunda es la contraria, y se fundaria en los datos objetivos anteriormente aportados. El
legislador penal®® ha optado por la segunda, por considerar a las Comision de investi-
gacion como instituciones positivas necesitadas de tutela penal en el gercicio de sus
funciones democréticas.

6. En los delitos de falso testimonio e incomparecencia ante Comisiones de encues-
ta parlamentarias, estamos ante lo que podria denominarse "delitos de infraccién de
deber positivados'®’, y que frente la critica de |a abstraccién, no resultarian probleméti-
cos. Son los casos, como en €l deber de veracidad y € deber de comparecencia, en que
e legidador ha recogido de forma clara un delito de infraccion de deber (por eso los
denomina SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES: delitos de infraccion de deber
"positivados”). Los deberes de veracidad y comparecencia derivan expresamente del
texto delaley. Y lalesion del deber fundamentara la autoria.

De nuevo insisto en que la vaidez de las afirmaciones realizadas en este trabgjo las
limito a los deberes derivados de instituciones positivas estatales y que ademés entren
en la categoria de "delitos de infraccion de deberes positivados', como es el caso del
articulo 502 del Codigo penal. Por €ello, en principio, no es el objeto de este estudio
extender la validez de tales construcciones dogmaéticas, a otros supuestos.

El concepto de instituciones positivas utilizado por JAKOBS, ha sido criticado,
desde dos angulos distintos®™. Asi SCHUNEMANN, expresa que: "En tanto que
JAKOBS se refiere, en € ambito de las instituciones, a reglas juridicas que no son
juridico-penales, sino sobre todo de Derecho civil, se expone a una criticadoble, tanto
en € plano metodolégico, como de contenido. El hecho de tener que recurrir a reglas
de Derecho civil sobre los derechos y deberes de los padres o tutores, muestra clara
mente que Jakobs debe buscar la via para rellenar sus formulas vacias en € positivismo
legal, intentando recurrir a otros campos del derecho porque & Derecho penal no puede
dar respuesta'®”.

Ante esta primera critica, debo decir, que no alcanza al supuesto aqui estudiado, en
el que los deberes de comparecencia y veracidad, incluso cuando pudieran ser deriva
dos de normas extrapenales como €l propio texto constitucional, Leyes organicas sobre

% Como expone TAMARIT SUMALLA, en Comentarios a la Parte Especial del Derecho penal, Quintero
Olivares (Dir.)/Moraes Prats (Coord.), 22 ed., Pamplona, 1999, p. 1436, el Cddigo anterior habia sido objeto de
criticas por e hecho de proteger més |os érganos € ecutivos que los de carécter legidativo, 1o cud respondiaauna
mentalidad autoritaria afortunadamente ya superada. Frente a €llo, se han ampliado los atagues tipicos contra el
Parlamento y se han corregido |os marcos penal es en consonancia con un sistema constitucional de tipo parlamen-
tario.

%7 Vid., sobre tal denominacion, SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES , Delitos de infraccién de deber y
participacion delictiva, cit., p. 45, p. 49,y p. 183.

% |_alesién de una institucion positiva como fundamento de responsabilidad es un razonamiento que ha sido
criticado por GALLAS, vid., en detalle, las criticas y las defensas en PERDOMO TORRES, La probleméticadela
posicién de garante en los delitos de comision por omision, cit., pp. 90y ss, tratando €l tema de una supuesta
moralizacion del Derecho penal. Aungue pienso que las criticas no acanzan a afectar a los especiales deberes
derivados de unavinculacion aunainstitucion estatal.

99 Cfr. SCHUNEMANN, "Larelacion entre ontologismo y normativismo en la dogmética juridicopend”, cit.,
pp. 650-651.
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la comparecencia de personas ante las Comisiones de investigacion (LO 5/1984, de 24
de mayo), Reglamentos de las Camaras, Estatutos de Autonomia, Resoluciones de
Presidencia, etc., estan expresamente contemplados en el Cadigo penal en € articulo
502, y por tanto no hay que recurrir para la demostracion de su existencia a reglas de
Derecho civil, u otras ramas del derecho. Se trata como hemos venido afirmando, de
delitos de infraccion de deber "positivados'.

Si las criticas de SCHUNEMANN no parecen fundadas en el caso de deberes espe-
ciales tipificados expresamente en e Cddigo penal, entonces para explicar estos
supuestos, deberia ser licito recurrir a los conceptos de "institucion positiva', "infrac-
cion de deber, y de "responsabilidad o competencia instituciona".

Ahora bien, s las criticas de SCHUNEMANN se dirigieran al concepto de institu-
cion positiva en si misma considerada, también pueden evitarse, pues no cabe duda de
gue un Parlamento y sus Comisiones de investigacion son instituciones estatales
positivas . Y s por Gltimo la critica de SCHUNEMANN se refiriese a la utilizacion
dogmética de una estructura formada por especiales deberes juridico-penaes en €
ambito de una institucion (en nuestro caso estatal y positiva); cabe contestar |o siguien-
te: hemos aceptado que los deberes juridicos y los deberes juridico-penaes™™ existen
(¢Pues que otra cosa son €l deber de veracidad y el deber de comparecencia contenidos
en € articulo 502 del Cédigo pena?), luego s existen 0 s se admite su existencia
tedrica, no sblo es valido, sino que resulta necesario utilizarlos como material dogmati-
co e interpretativo. Y exactamente lo mismo cabe decir en cuanto a las instituciones
positivas estatales. ¢O es que acaso se pretende negar la existencia de una institucion
estatal necesitada de colaboracion para su funcionamiento, como |o es una Comision de
encuesta parlamentaria? Lo que se intuye como objeto de critica es entonces, la utiliza-
cion y combinacidn tedrica para la interpretacion dogmatica de ambos conceptos, € de

190 Como expone JAKOBS, “La idea de la normativizacién en la dogmética juridico-pend”, cit., p. 12, las
prestaciones estatales de proteccion, como instituciones positivas no han podido ser, hasta el momento, sustituidas.

101 Es incuestionable, por ser una realidad juridica sin marcas, no sometida a juicios de verdad o falsedad,la
exigencia normativa de deberes cuya infraccion implica una sancién especificamente penal, sdlo hay que observar
el nomeniurisdel Titulo IX del Codigo penal "De la omision del deber de socorro”, o @ de la seccion 12 (“Del
quebrantamiento de los deberes de custodia...") del Capitulo 111 ("De los delitos contralos derechosy los deberes
familiares) del Titulo XI1.; o el del Capitulo Il (*...delaomision del deber de perseguir delitos...") del Titulo XIX;
0 del Capitulo Il ("De la omisién de los deberes de impedir delitos...") del Titulo. XX. Desde esta realidad del
derecho positivo penal vigente no puede negarse de lege lata, la existencia de delitos consistentes en lainfraccion
de deber.

Dicho de otro modo, aceptar la existenciade lege lata de delitos consistentes en lai nfraccién de deber (yaque
no queda otra aternativa puesto que el legislador penal, como se acaba de demostrar, los contempla expresamen-
te), y negar acto seguido la validez de unas construcciones (no la validez de sus conclusiones que siemprepodran
ser discutibles) dogméticas destinadas a su andlisis, llamadas "delitos de infraccion de deber", supone trasladarse a
un plano donde queda excluida, de antemano, cualquier posibilidad de discusion y de argumentacion racional. La
posicién es insostenible porque no se puede negar |a existencia de los "delitos de infraccion de deber", oponiéndo-
seaunareaidad existentey vigente en el Derecho penal positivo; esto supondriatrasladarse aun plano irracional
(esto es, no accesible ala argumentacié n). Una cuestion bien distinta es que se considere de lege ferenda, quelos
delitos de "infraccion de deber” no deberian (por jemplo) existir; pero ese esya, otro plano discursivo. He tomado
para demostrar esta contradiccion, agunas consideraciones de GMBERNAT ORDEIG, quien de manera similar
se ha pronunciado respecto de la insostenible postura de aquellos que mantienen abiertamente que es irraciona
admitir la existencia del libre albedrio, y no obstante se deciden a favor de €, para fundamentar €l juicio de
culpabilidad, vid. GIMBERNAT ORDEIG, " ¢Tiene futuro la dogmética juridico-pena ?*, en su libro Estudiosde
Derecho penal, 22 ed., Madrid, 1981, pp. 108y ss.
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deber juridico y €l de institucion positiva necesitada de ayuda. Para contestar a esta
critica, antes parece conveniente exponer un segundo bloque de objeciones recibidas
por JAKOBS, y unir en una sola la contestacion para ambas criticas.

Para MUNOZ CONDE, la categoria de los "delitos consistentes en la infraccion de
un deber" puesta de relieve por ROXIN, encierra determinados peligros. " Ciertamente
se trata de un procedimiento técnico legisativo del que el intérprete puede extraer
determinadas consecuencias dogméticas, a modo que lo hace Roxin; pero un tal
procedimiento encierra € peligro de que se atente gravemente contra €l principio de
legalidad en su vertiente nullum crimen sine lege. Pues si estos deberes sociales, que
sirven de base a este grupo de delitos, no estan descritos legalmente, su constatacion
debe hacerla el juez o intérprete a su libre arbitrio™*.

Ante todo, de las palabras de MUNOZ CONDE, se desprende un dato que puede
volverse contra su propia argumentacion, y es que € autor admite textualmente que "se
trata de un procedimiento técnico legidativo”, luego esta admitiendo que tal tipo de
delitos no son una invencidn ni una creacion dogmética, sino que su estructura se
observa en la reaidad normativa, esto es, MUNOZ CONDE, reconoce gue mediante
determinada técnica, es e legidador € que ha creado, utilizando unas estructuras
caracteristicas, los delitos de infraccion de deber. De ello se deduce, 16gicamente que
Nno se niega su existencia (pues ¢como negar la reaidad?). Luego MUNOZ CONDE, d
observar la realidad normativa juridico-pena vigente, ha concluido que tales delitos
existen, y son reveladores de una especial técnica legislativa. Tenemos con €llo una
primera e importante conclusion: segin MUNOZ CONDE, los delitos de infraccion de
deber existen. Y eso es precisamente [o que se pretendia en este estudio, demostrar que
existen unos tipos penales con una caracteristicas determinadas y que se basan en
especiales deberes de |os autores. El propio MUNOZ CONDE, pues, se ve empujado a
asumir una realidad juridico-penal: la existencia (ya que han sido creados por €
legislador) de figuras delictivas consistentes fundamentalmente en la infraccion de un
deber positivo.

En segundo lugar, a MUNOZ CONDE le preocupa que los deberes sociales no es-
tén descritos legalmente, y ése no es el supuesto del articulo 502 en que se contempla
un deber de comparecencia y un deber de veracidad. Luego, parece deducirse, que si
los deberes estan contenidos en un tipo penal, no habria problema para considerar esa
construccion legidativa como un delito de infraccion de deber. Pero la critica funda
mental que se dirige a los delitos de infraccion de deber es su abstraccion™®. De tales
criticas se ha defendido ya SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, afirmando que
esas opiniones parten de una concepcion de la dogmatica juridico-pena que cree, al
menos atendiendo al reproche efectuado, que el Derecho pena debe operar siempre
con exactitud matemética, y que hay que renunciar a conceptos sisteméticos con un

102 cfr, MUNOZ CONDE, "Introduccién” a libro de ROXIN Politica criminal y sistema de Derecho penal,
cit., P, 11; lamisma apreciacion larealiza el autor en Introduccion al Derecho penal, cit., p. 25.
93 Se hace eco de dichas criticas, y enumera una relacion de autores, SANCHEZ -VERA GOMEZ-TRELLES,
Delito deinfraccion de deber y participacion delictiva, cit., p. 102 en nota 60.
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cierto nivel de abstraccion'®. A ello afiade SANCHEZ-VERA, que en todo caso, la
concepcion que cree en la exactitud, no es, ni mucho menos, consecuente consigo
misma, pues si las instituciones positivas son censurables por su grado de abstraccion e
imprecision, lo mismo habria que decir de lainstitucion negativa, aunque de ella no se
prediquen habitualmente tales "defectos™®. De las ingtituciones positivas puede
discutirse acerca de los limites, utilizando desde las distintas perspectivas argumentos
plausibles, como en general, no debe esperarse una exactitud matematica en la descrip-
cién de la configuracion social™®. De hecho, coincido con SANCHEZ-VERA G
MEZ-TRELLES*’, cuando afirma, con razén, que lo que hay que censurar no es el

"alto grado de abstraccion" de las instituciones positivas, sino, simplemente, la des-
atencion con que éstas han sido tratadas por la doctrina cientifica hasta ahora.

En realidad nos encontramos situados en el medio de una discusion sobre criterios
de interpretacion juridica, en la que se viene a cuestionar la validez de determinadas
construcciones dogméticas por su excesiva abstraccidn, y se viene a preferir, por o que
deduzco, € texto de la ley. Ante estas criticas puede razonarse que, la base para la
interpretacion es € texto juridico que debe ser interpretado, hasta ahi en principio no
hay discrepancias. Pero sin embargo, el texto no puede ser tan solo algo corpdreo,
hecho de palabras y signos colocados sobre el papel, con los cuales, aquél que juzga
debe, ante la ausencia de toda relacion con e mismo, establecer una relacion'®.
intérprete, antes de iniciar €l recorrido de la interpretacion que |o conduzca a su objeti-
vo, debe haber entendido ya el sentido del texto juridico que debe interpretar™*, aunque
sea de un modo fragmentario; de lo contrario, afirma HRUSCHKA, no tendria posibi-
lidad alguna de empezar siquiera con la interpretacion. El simple reenvio a"laley "*°
como punto de partida utilizado por descontado para realizar cualquier interpretacion,
no es pues suficiente™. Y de nuevo aqui aparece la validez de determinadas construc-
ciones dogméticas, como los delitos de infraccién de deber, que faciliten la compren-
si6n de los textos, para posteriormente poder proceder a su interpretacion.

7. Latarea del jurista es la de comprender los textos juridicos, los textos legidati-
vos. Dicha comprension es condicion necesaria para la eficacia préctica de esos textos.

104 Cfr. SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Ob. cit., p. 102, exponiendo que su concepcién compartecon
la sociedad, en sus casos limite - conscientemente - contornos difusos, porque entiende que no puede ser de otra
manera. Muy proximo JAKOBS, "La idea de la normativizacion en la dogmética juridico-pend”, cit., p. 12,
observando que quien no soporte las tensiones que genera lo ambivaente, deberia ocuparse, por gemplo, del
Derecho de lacirculacion - en € que casi sdlo hay limites estrictos - y no meterse en lateoriadel Derecho penal.

105 SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Delito de infraccion de deber y participacion delictiva, cit., p.
102.

196 v/id,, JAKOBS, "Laidea de la normativizacion en la dogmética juridicopenal”, cit., p. 12.

107 Cfr., SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Ob. cit., p 103, vid., ampliamente, pp. 103y ss.

108 v/id., sobre ello, HRUSCHKA, La comprensione dei testi giuridici, De Giorgi (trad.), Camerino, 1983, p.
87.

109También los individuos que deben no ya aplicar, sino obedecer & derecho, manteniendo agquel comporta:
miento con € que se evita la sancién, deben comprender las normas que deben obedecer y por tanto deben
aprehender su significado, cfr., KELSEN, Ladottrinapuradel diritto, M. G. Losano (trad.), Torino, 1966, p. 381.

110 Como afirma KEL SEN, La dottrina pura del diritto, cit., p. 383,el significado linguiistico de lanormanoes
univoco; e organo que debe aplicar la normatiene que enfrentarse a una multiplicidad de significados.

111 vid., HRUSCHKA, La comprensione dei testi giuridici, cit., p. 87, exponiendo que & punto de patidade
toda labor interpretativa es, mas bien, unaley "ya entendida’.
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De hecho, sdlo en cuanto que son comprendidos son "aplicables'*?. Si no se obtiene d
sentido de un texto mediante la comprension, entonces sera tan sdlo un compendio de
letras muertas sobre el papel™™. Por ello las construcciones dogméticas tienen por
objeto facilitar la comprension de los textos juridicos, no impedirla. Y por tanto las
categorias como "delitos de infraccion de deber”, "deberes especiales derivados de
especiales status/roles”, o "instituciones positivas', pretenden cumplir con la tarea de
adecuar las estructuras dogméticas a la redidad™. Evidentemente, puede que no lo
consigan o que lleguen a conclusiones contradictorias, se puede negar tanto su existen-
cia como su vaidez dogmética; ese, y no otro es e mecanismo mediante € cua

progresa la dogmaética juridico-penal. Proponiendo nuevas soluciones y rechazando las
creaciones no plausibles™ o no racionales para la interpretacion''® de los textos
juridicos. Las construcciones tedricas de los status y los roles especiales, de las institu-
ciones positivas, y de los delitos de infraccion de deberes positivos, contribuyen a la
aproximacion interpretativa de los enunciados legales; ese es su verdadero valor, pues
no se puede interpretar € texto de unaley penal si antes no se cuenta con determinados
conocimientos. Probablemente ROXIN se esta refiriendo a una idea parecida cuando
afirmaque:

"[...] ladelimitacién entre delitos de infraccion de deber y de dominio no es
una cuestion |6gico-conceptual, sino marcadamente teleoldgica, relativa en
concreto a la interpretacion de los tipos individuales. Precisamente aqui se
vuelve a poner de manifiesto el efecto reciproco entre establecimiento de ab-
jetivos y elementos estructurales previos [...] Los conceptos de "dominio” y
"deber", que aidadamente considerados muestran un carécter mas o menos
normativo, se presentan frente a los respectivos tipos como datos previos de
estructura definida, entre los que bien es cierto que e legidador elige segin
sus intenciones [...]"’

En una aproximacién alarealidad social y alarealidad de los textos legales juridi-
co-penales vigentes, la posicion aqui defendida llega a la siguiente conclusion: existen

112 Cfr., HRUSCHKA, La comprensione dei testi giuridici, cit., p. 3, quien advierte que, sdlo si son comprer
didos pueden hacer posblelosjuicios juridicos sobre casos concretos, y sdlo s son comprendidos pueden orientar
e comportamiento de |as personas.

112 Cfr., HRUSCHKA, Ob. cit., loc. cit.

114 En palabras de KELSEN, La dottrina pura del diritto, cit., p. 389: “La interpretacion segin la ciendadd
derecho, debe evitar con € méaximo cuidado posible laficcidn segiin la cual la norma juridica admite siempre solo
una interpretacion “exacta’ (richtig). De esta ficcion se ha venido sirviendo la jurisprudencia tradicional para
mantener €l ideal de lacertezadel derecho. [...] No debe negarse que estaficcion de la univocidad de las normas
juridicas puede presentar grandes ventgjas, desde cuaquier punto de vista politico desde € que se las considere.
Pero ninguna ventaja politica puede justificar que se haga uso de esta ficcion en una descripcion cientifica del
derecho positivo, proclamando como Unicainterpretacion “exacta’ (richtig) desde un punto de vista objetivamente
cientifico una interpretacion que, desde un punto de vista politico-subjetivo, es preferible a otra interpretacion
igual mente posible desde un punto de vistalogico. De este modo se presentaria como verdad cientifica aquello que
simplemente es un juicio de vaor politico.”

115 vid., sobre @ control racional de los enunciados de la dogmética, ampliamente, SILVA SANCHEZ,
Aproximacion al Derecho penal contemporéneo, Barcelona, 1992, pp. 162 y ss,, y pp. 174 y ss, y sobre la
evolucion deladogmatica basada en criterios de "falsacion”, vid., p. 165.

116 KELSEN, Ladottrina pura del diritto, cit., p. 385, razonaque, todos |os métodos interpretativos adoptados
hasta ahora conducen siempre y solamente a un resultado posible, pero nuncaa Unico exacto.

117 ROXIN, Autoriay dominio del hecho en Derecho penal, cit., p. 419.
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dos meta-estructuras conceptual es mediante las cuales puede separarse la responsabili-
dad penal, o la manera de estar relacionado con € bien juridico, en dos grandes blo-
gues. Dichas meta-estructuras no es que estén en la "naturaleza de las cosas', sino que
se infieren, mediante observacion, de larealidad socia actua y de la realidad normati-
vapenal vigente''®.

En primer lugar, alas personas se les puede imputar un determinado tipo de delitos,
por haber modificado € mundo (desde su propio dmbito de organizacion) de forma
inadecuada, esto es causando un dafio en otro circulo organizativo; ejemplos de tales
tipos delictivos son, entre otros muchos: d delito de homicidio, €l de lesiones, e delito
de dafios, etc. En tales situaciones un resultado material externo, empirico, y verificable
suele darse. Dafiar es un concepto tedrico, pero que tiene facil traduccién en un plano
material mediante la causacion externa de un perjuicio a un bien. En € ambito de los
deberes negativos, 1o producido es siempre una modificacion en el dmbito de organiza
cion de alter**°, es decir, una arrogacion de organizacion. La relacion con el bien es
negativa.

En segundo lugar, alas personas se les puede imputar (porque asi 1o ha decidido €l
legislador) un determinado tipo de delitos por no haber modificado el mundo de
manera adecuada, por no contribuir a la realizacion o a mantenimiento de un bien o
institucién, por haber infringido un deber positivo. Por gemplo, no redlizar unas
determinadas conductas, siendo ellas mismas, en si, valiosas, como comparecer o
aportar datos veraces a una Comisién parlamentaria de investigacion. En tales casos, |0
gue exige € ordenamiento es una determinada conducta que contribuye a la creacion,
al mantenimiento o a la existencia misma de un determinado bien o institucion, o en
palabras de HEGEL, "la prestacion que tiene que redlizar [el obligado especial] es, tal
como se presenta inmediatamente, un valor en'y por si"*?. Ejemplos de estos delitos
son, entre otros; el delito de omision del deber de socorro, los delitos contra los deberes

118 En esta linea, y exponiendo su teorfa sobre los delitos de infraccion de deber, ROXIN, Autoriay dominio
del hecho en Derecho penal, cit., p. 429, afirmalo siguiente: [...] a separar dominio y deber no seinsertaen laley
una distincion doctrinaria, derivada de un supraconcepto cualquiera, sino que, por € contrario, se tiene en cuenta
una diferencia estructural situada en los tipos concretos, se la elabora depurando las consecuencias divergentes y
se |la resuelve sisteméticamente mediante subsuncién bajo un supraconcepto comun. Esto corresponde a laidea
general de que el sistema no se le puede imponer desde fuera a la materia de regulacion, sino que simplemente
tiene la funcion de ordenar razonablemente los fendmenos concretos dados y hacer destacar las grandes relaciones
estructural es subyacentes.

119 JAKOBS, "La idea de la normativizacién en la dogmética juridico-penal”, cit., p. 11, pone el sguiente
giemplo: que alguien azuce a su perro contra alguien, o no le ordene que se detenga cuando se dispone a atacar por
si mismo, o no le haga abrir las fauces cuando ya ha mordido alavictima, o no desinfecte y vende |a herida para
que cure, es todo lo mismo, todo resulta equivalente, se trata de la usurpacién de la organizacion de un cuerpo
ajeno. El mismo gjemplo puede verse en SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Delito deinfraccion de deber y
participacion delictiva, cit., p. 277, explicando laintrascendencia de la distincién entre accion y omision, que no
son sino las formas externas de la misma defraudacion que es asunto de |a persona que debe organizarse. El
gemplo es e que sigue: Al propietario de un perro le esta prohibido no sdlo azuzarlo contra terceros, sino que
ademés debe atarlo cuando €l perro - por si sdlo - amenaza con morder alos transelintes. En ambas ocasionesse
trata de no quebrantar la prohibicion de dafiar y de respetar 1a "obligacion originaria” de toda persona. Comola
persona concreta logre cumplir con e deber de respeto a las otras personas esirrelevante[...] Unicamente importa
el outputdd sistema, lamanifestacion exterior, € dafio o no.

120 Cfr., HEGEL, Principios de la filosofia del Derecho, Vermal (trad.), 22 ed., Barcelona, 1999, § 294 (Ob-
servacion).
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familiares, € delito de omision del deber de impedir delitos, lafatadel articulo 619 de
omision de asistencia a mayores o discapacitados, la denegacion de asistencia sanitaria
de articulo 196, la denegacion de auxilio del articulo 412, € delito de omision del

deber de perseguir delitos, o laincomparecenciay € falso testimonio ante Comisiones
de investigacion parlamentarias. En estos supuestos se pretende garantizar juridicamen-
te la expectativa de ayuda positiva, y aparece con vigor un concepto de deber y de
expectativa, un especia deber de garantia del bien juridico, derivado de un determina
do status especial, del cual, a su vez, derivan especiales expectativas, que integran y
vinculan a obligado en la institucién. No se castiga por haber causado un dafio, sino
fundamental mente, por no haber colaborado, por no haber aportado la conducta positi-
va y benefactora exigida y esperada, por no haber contribuido solidariamente a la
realizacion de laingtitucion. Ello implicard, la utilizacion de un esquema de interpreta
cién determinado normativamente. Larelacion con € bien, con laingtitucion, es en este
caso positiva.

Existe una evidente fractura conceptual entre ambos criterios, y ello demuestra que
el Derecho pena no se agota, por tanto, en e aseguramiento de esferas de libertad
externas de forma negativa sino que exige, en ocasiones, el establecimiento de rela-
ciones positivas y que encuentran su expresion en los delitos de infraccion de deber'®.
Los derechos y deberes de las personas pueden representarse como relaciones negati-
vas (no perturbadoras) o positivas (de auxilio), y como afirma JAKOBS'#: para la
determinacion de la infraccion del deber |a diferenciacion entre un hacer o un omitir es

mas bien marginal.

121 vid., sobre ello, SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Délito de infraccién de deber y participadén
delictiva cit., p. 101.
122 Cfr., JAKOBS, "Laidea de la normativizacion en la dogmética juridico-pend”, p. 20.
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