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7.ikasgaia: BIDEGABETASUN TIPOA EZ-EGITE DELITUETAN

1. EZ EGITEAREN KONTZEPTUA

Kode Penaleko 10.artikulutik abiatuko gara hau azaltzeko. Honen arabera, egite tipoak eta ez-egite tipoak egingo dira. Tradizionalki ikuspegi naturalistiko batetik bereizten ziren bi tipo mota horiek eta aztertzen zen ea ekintza negatibo bat egin zen edo ekintza positibo bat egin zen. Baina gaur egun, beste ikuspegi bat erabiltzen da egite eta ez-egiteak desberdintzeko eta bien arteko desberdintasuna egitura izango litzateke. Hau da, egitura desberdina dute.
· Egite tipoa egituraren ikuspuntutik: Egituraren ikuspuntu honetatik, egite tipo bat beteko da deskribatzen duten jarduera egikaritzen denean. Eta debekuzko arau baten urrapenean oinarrituko da. Hau da, arau debekatzaile baten aurka zerbait egiten denean, adibidez, arauak debekatzen duenean beste norbait hiltzea eta hiltzen bada.

· Ez-egite tipoa egituraren ikuspuntutik:  ez-egite tipoa egingo da tipo horretan aurreikusia dagoen jarduera egikaritzen ez denean. Bete beharreko arauaren urrapena egongo da, hau da, jarduera bat egin beharko da eta ez denean betetzen, beraz, arauak esandakoa ez da betetzen. Adibidez, 195.art.: artikulu honek zigortzen du, ez sorostea sorostu behar zaionari. Baina egintza positibo batekin ere zigortu daitekeenean, adibidez, sorostu beharrean alde egiten duenean.

2. MOTAK. EZ EGITE HUTSA ETA EZ EGITEARENGANDIKO EGITEA.

Egite tipoak jarduera soilekoak edo emaitzazkoak izan daitezke. Ez-egite tipoak aldiz, ez egite hutsa eta ez egitearengandiko egitea izan daiteke. Doktrinaren zati batek beste klasifikazio bat egiten du, ez egite propioa eta inpropioa. Baina honek nahasketa gehiago sortzen dituenez, aurreko klasifikazioa erabiliko dugu:
· Ez egite hutsa: betebeharreko araua urratzen denean emango da. KP-ko artikulu batzuk, agindu zehatz batzuk galdatzen dituzte eta horiek betetzen ez direnean emango da ez-egite hutsa. Adibidez, 195.art: ez sorostea. Ez-egiteagatik sortutako emaitza ez da zigortzen, hau da, ez da zigortuko sorostu ez duzuna hiltzen bada edo ez bada hiltzen, baizik eta ez sorostea zigortuko da.

· Ez egiteagandiko egitea: emaitza bat ekiditeko ekidin zezakeen portaera bat ez egitea zigortuko da eta emaitza bat gertatuko da. Hau da, emaitza bat emango da, baina zerbait egin zitekeen emaitza hori ekiditeko eta ez da egiten. Adibidez, KP 385.2.art.: trafikoko seinaleak ez betetzeagatik arrisku bat sortzea zirkulazioan. Edota, 176.art.: bere karguaren betebeharrak egin gabe, bide ematea beste batzuek torturatzea.

Beste klasifikazio bati dagokionez, legezko ez-egiteak eta legek espresuki deskribatzen ez dituenak aipatu behar dira:
· Legezko ez-egitea: ez egite huts guztiak legeak espreski jasotzen ditu eta ez egiteagatiko egite batzuk ere bai. Adibidez, lehen aipatutako torturaren inguruko 176.artikulua (ez egiteagatiko egitea) + ez-egite huts guztiak.

· Legeak espresuki deskribatzen ez dituenak: ez egitearengatiko egiteak izan daitezke soilik, oinarria emaitzazko delitu batean dutelako. Emaitza ez ekiditeagatik emango dira kasu hauek, adibidez, ume jaioberri bati bere gurasoek jaten ematen ez badiote, hil egin dutela esango da (ez egiteagatiko egitea) eta bere oinarria hilketan egongo da. Horretarako baldintza bat eskatzen da: egileak babesturiko ondasun juridikoarekiko berme egoera. Hau da, emaitza bat sortzen berdin dio egite bat edo ez-egite bat egitea eta honetarako, hau da, biak berdin baloratzeko, elementu bat beharrezkoa da: egileak babesturiko ondasun juridikoarekiko berme egoera. Hau da, norbait egiletzat hartzeko, harreman berezi bat izan behar du ondasun juridiko horrekin eta harreman hori, ondasun juridiko hori babestearen beharra litzateke (gurasoak haurra babestea). Gaur egun, 11.artikuluan arautua dago.


2.1. EZ-EGITE HUTSAREN TIPOA (ALDE OBJEKTIBOA ETA SUBJEKTIBOA)

a) Tipo objektiboaren berezitasunak: dolozko tipo objektiboei eta zuhurtzigabekeriazko tipo objektiboei buruz esandako berezitasun guztiez gain, beste ezaugarri batzuk ere izango dituzte. Deskribapen juridikoari dagokionez, ez-egite hutseko tipoetan egoera tipiko bat deskribatzen da eta ekintza konkretu bat ez egitea, nahiz eta subjektuak egiteko aukera izan. Adbidez, 195.art.: ez sorostea. Hiru elementu jasotzen dira horrelako egoeretan:

· Egoera tipiko bat: kasu bakoitzean subjektu aktiboak egin behar duenaren jatorria. Egoera horretatik eratorriko da subjektu aktibotik espero den jokaera. Tipoak esango digu zein egoeratan espero den portaera.
· Ekintza jakin bat ez egotea: espero den portaera edo jarduera ez egotea. Hau da, legeak portaera zehatz bat eskatzen du subjektu aktiboak egin behar duena, baina honek ez du ezer egiten edo beste zerbait egiten du, adibidez, ez sorostea (KP 195).
· Ekintza egiteko gaitasuna: sorostu ahal izateko gaitasuna eta ahalmen objektiboa ikusi beharko da. Subjektu aktiboak eskatzen zaiona egin dezakeela ikusi beharko dela alegia. Elementu hau zehazterako garaian arazoak sortzen dira, azterketa maila objektiboan egin behar dela esaten da eta zuhurtziagabekeriako kasuetan egiten genuen antzeko kriterioekin. Ondorioz, ondorengoa aztertuko da:
· Pertsona arruntaren ikuspuntutik
· Egilea dagoen egoera zehatzean
· Egilearen ezaguera
· Egilearen gaitasuna (normala, berezia...) 
      Hau guztia kontutan hartuta ea posible litzatekeen arauak agintzen duena egitea.

b) Tipo subjektiboaren berezitasunak: galdera bat planteatzen da, ea dolua aurreikusi daitekeen egitezko delituetan bezala? Eta ea ez-egiteko delituetan borondatea edo nahia dagoen. Jarduera bat dagoenean, erraz ikusi daiteke nahi bat dagoen edo ez, baina ez-egite kasuetan zaila da jakitea. Doktrinari dagokionez, hiru iritzi daude:

1. Batzuen ustez, ez dago gogorik eta asmorik ez baitago garbi, beraz, ez dago dolurik (Lampe).
2. Doluaren kontzeptua moldatu egin behar dela diote beste batzuek, ez-egite kasuetan. Nahia edo asmoa eskatu beharrean, zer egiten ari den ezagutzea eskatu behar dela diote.
3. Beste batzuek aldiz, doluaren ordez, ez-egitean behar den jarduera bete nahi ez izatea dagoela diote. Hau da, egileak ez duela egin behar den portaera hori egin nahi eta doluaren ordez, behar den jarduera hori bete nahi ez izatea egongo da.
*Mir Puig-en iritziz, dolua ez egite kasuetan ere berdin-berdin galdatu daiteke. Gogo bat baitago zerbait ez egiteko.


2.2. EZ EGITEAGATIKO EGITEAREN TIPOA:

a) Tipo objektiboaren berezitasunak: ez-egitearengatiko egitearen tipo objektiboak, ez-egite hutsaren ezaugarri eta ukanbehar berdinak ditu: egoera tipikoa, ekintza jakin baten egote eza eta ekintza egiteko gaitasuna edo aukera. Hala ere, hauetaz gain, beste hiru elementu gehiago galdatzen dira:

1. Berme egoera: ez-egiteengatiko egiteetan, egoera tipikoa egilearen berme egoera barnebildu behar du. Eta noiz egongo da berme egoera? Subjektuak ondasun juridikoaren babes-funtzio berezi bat duenean edo arrisku iturria kontrolatzeko funtzioa duenean. Hau da, subjektu horrek ondasun juridiko horren kalterik eza bermatu behar duenean, adibidez, sorosle bat bermatzailea da igerilekuan jendea ez itotzeko. Nori dagokio berme egoera hori? Ukitutako ondasun juridiko hori babestea dagokionean. Oso garrantzitsua da berme egoera hau, arrazoi juridiko bat izatea portaera bat egitea eta ez-egitea parekatzeko. Berme egoera bat ez badago, ez du esan nahi ez dela portaera bat zigortuko, adibidez: igerilekuan pertsona bat itotzen ari da eta sorosleak ez du sorosten, ez egitearengatiko egite bat egongo litzateke eta hilketa bat egongo litzateke. Baina kasu horretan, igerilekuan jende gehiago dago eta 195.artikuluko ez-egite huts bat beteko dute. Arinago zigortuko den arren delitua burutuko dute. 

· Berme egoeraren iturburuak: subjektuak ondasun juridikoaren bermatzailea noiz da? Legez edo kontratuz jarduteko behar zehatza dagoenean (KZ 11). 3 kasuetan:

i. Senide harreman hertsia: jaioberriak bere gurasoen beharra dauka bizitzeko, erabakigarria izango da ea menpekotasun harremana dagoen (familia-harremanak).
ii. Arrisku komunitatea: kolektiboki arriskutsua den jarduera batean borondatez parte hartzea. Hau da, pertsona talde batek parte hartzen badu jarduera arriskutsu batean, taldeko kide bakoitza besteen laguntzapean egongo da eta besteei laguntzeko prest egongo da, isilpeko paktu moduko baten ondorioz (safari bat, mendiko espedizioa...).
iii. Onarpen borondatezkoa: norbaitek ondasun juridiko baten babespen funtzioa borondatez onartzea eta horren ondorioz babes existentzial bat sortzea. Batzuen ustez, kasu hauetan berme egoera dagoela egoteko ezinbestekoa dela kontratu bat egotea (sorosleen kasuan), eta beste batzuen ustez ez, nahikoa izango litzatekeelako borondatezko onarpena (lagunaren semea zaindu).

· Arrisku iturri baten kontrol funtzioa: bijilantzia asumitu duenak izan dezake hau edo arrisku iturria aurrez berak sortu duelako. Bijilantziaren kasuan, pertsona baten txakur arriskutsu badu, asumitzen du txakurra bijilatzea ondasun juridikorik ez kaltetzeko. Eta bigarrenaren kasuan, gidatzea arrisku iturri bat da eta gidatzeagatik sor ditzakeen ondasun juridikoen bermatzaile izango da. Arrisku iturri hori kontrolatu behar duena bermatzailea izango da. Noiz sortzen da arrisku iturria kontrolatzeko beharra? 3 kasu:

i. Arriskua sortzea, aldez aurretik jarduteagatik: pertsona hori behartuta egongo litzateke ondasun juridikoari kaltea ekiditea, adibidez, mutil talde batek neska bat kotxean sartu eta bortxatzen saiatzen dira, neskak ihes egiten saiatzen da eta kotxetik ateratzean hil egiten da. Mutil hauen asmoa ez zen neska hiltzea, baina beraiek sortu dutenez arriskua eta beraien eskutan zegoenez kaltea ez sortzea, beraiek ziren bermatzaileak. Oso eztabaidatua izan den teoria da, izan ere, norbaitek pertsona bat harrapatzen du autoarekin, baina ez du hiltzen eta ihes egiten du. Ihes egin ostean bestea hiltzen bada, hilketa egotzi dakiokegu? Oso eztabaidatua izan da. Printzipioz, dolua eskatzen da 11.artikulua aplikagarri izateko, hau da, doluz arrisku egoera bat sortzen duenak bermatzaile posizioa hartuko du, arrisku hori ondasun juridikoarekiko kaltea ez sortzeko.
ii. Menpeko eremu arriskua: norbaitek bere menpean arrisku bat badu, arrisku hori lesio bihurtzea ekidin behar du. Hau da, bermatzailea da arrisku hori ez dela lesio bihurtuko. Adibidez, animali arriskutsuak dituenak bermatzailea izango da ondasun juridikoei kalteak ez sortzeko. 
iii. Beteen jardueragatiko erantzukizuna: kasu zehatz batzuetan zenbait pertsonak beste batek egin dutenagatik erantzun beharko dutela kontsideratzen da. Ez loturagatik soilik, baizik eta bijilantzia obligazioagatik bermatzaileak dira haiek egin dezaketenaren gain. Adibidez, gurasoak beraien umeekiko daukate bijilantzia beharra, KZ 1903: gurasoak erantzukizuna dute beraien seme-alabek egindako kalteen gain. Honek ez du esan nahi gurasoak beti erantzule izango direnik, gauza asko aztertu behar dira. Baina hemendik ere sor daiteke berme egoera.

2. Emaitza baten egikaritza: hau da emaitza bat egotea eta kasu hauetan beharrezkoa izango da emaitza bat egotea.

3. Emaitza ekiditeko aukera: jarduera bat egiteko gaitasunarekin batera, egileak emaitza ekiditeko gaitasuna izan behar du egozpen objektiboa dagoela esateko. Adibidez, nahikoa da amak umeari jateko ahalmena duela jakitea, emaitza egozteko umea gosez hiltzen bada. Arazoa sortzen da baloratzerako garaian, nola jakingo dugu egin ez den gauza batek ekidingo ote zuen emaitza? Erabiltzen den parametroa probabilitate maila altua da. Adibidez, ume jaioberri asko hiltzen dira ondo jakin gabe zergatik. Horrelako kasu batean, guraso batek jaten ematen badiote eta umea hil egiten bada horren ondorioz, nola jakin ea egoki emanda ere hilko zela edo ez? 

b) Tipo subjektiboaren berezitasunak: doluak bi elementu jaso behar ditu eta ez egiteen kasuetan, egin beharreko ekintza falta zenean egongo da. Hau da, dolua ordezkatuko da eginbeharreko ekintza faltarekin. Mir Puig-ek zioen, arauak esaten zuen ekintza ez bada egiten, borondate bat egongo da, ez egite hori egitea erabakitzen baita eta dolua dagoela esan daiteke. Horretaz gain, ez egiteagatiko egite hauetan, doluak bi elementu gehiago jaso behar ditu borondateaz eta ezagutzaz gain: berme egoeraren aurresuposamenduak ezagutu behar dira eta baita ere emaitza ekiditeko aukera dagoela jakin beharko du. Hau da, ez da nahikoa eginbeharreko ekintza nahita ez egitea, baita ere beharko da berme egoeran egotea (ondasun juridikoaren babes funtzioa izatea edo arrisku iturri baten kontrola izatea) eta emaitza ekiditeko aukera izatea.

3. EGITEA ETA EZ EGITEA: MUGAK.

Egite delituetan debekuzko araua urratzen zen eta ez-egite delituetan, bete beharreko araua zen urratzen zena. Batzuetan, portaera batek bi motatako arauak urratzen zituen. Adibidez, paziente batek operatzerako garaian, medikuak desinfektatu gabeko bisturia erabiltzen du eta hil egiten da. Zer gertatze da? Bisturia desinfektatu gabe operatu delako hil da (egitea) edo bisturia desinfektatu ez duelako hil da (ez-egitea)? Beste adibide bat: nobokaina eman behar zaio pertsona bati bestela hil egingo da, baina nahigabe kokaina ematen zaio. Zergatik hiltzen da, nobokaina eman ez zaiolako (ez-egitea) edo kokaina eman zaiolako (egitea)? Doktrinak emaitza desberdina eman ditu, baina iturburuari begiratu behar zaiola esaten da. 
Lehenengo kasuan galdetuko dugu ea ekintza positibo baten ondorioz hil den: bai, desinfektatu gabeko bisturi batekin hil da, beraz egite batengatik. Eta horrela ez dugu jarraituko galdetzen. Hau da, lehenengo galdera positiboa egin behar dela dio doktrinak eta galdera positiboari erantzun baizkoa ematen bazaio, ez dugu galdetzen jarraituko.
Batzuetan, egite eta ez-egiteak batera egin daitezke: adibidez, norbaitek zuhurtziagabekeriaz norbait harrapatzen du kotxez eta sorostu beharrean alde egiten du. Ekintza batek ez du beste ekintzaren gaitzespena barnebiltzen. Bi ekintza egongo dira eta bakoitzak bere gaitzespena izango du, desberdina izango dena bestearekiko. 






