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cornisi6n por omisi6n como ley penal en blanco «sui generis»AV Ley penal
en blanco, cornisi6n por omision y error penal.-V. El tipo legal del delito de
cornisi6n por omision : la exigencia de posicion de garante y el contenido de la
equivalencia entre accion y omisibn . A. Argumentos doctrinales anteriores al
Codigo penal de 1995 . B . Argumentos jurisprudenciales .-VI . Evoluci6n hist6-
rica.-VII . El paragrafo 13 del Codigo penal aleman.-VIII . La situacion en el
Codigo penal vigente : el articulo 1L-IX . Conclusiones .

I. INTRODUCCION

1 . La fundamentaci6n y los limites de los delitos de comision
por omisi6n han estado tanto antes como ahora poco claros . A princi-
pios del siglo xx y, sobre todo, durante los anos veinte y treinta surge
un verdadero interes por el tema. Es entonces cuando, fundamental-
mente en Alemania, comienzan a tratarse de forma monografica estos
delitos (1) que representan la figura mas problematica de los delitos

(1) AsfALDOSSER, C., Inwiferne konnen dureh Unterlassungen strafbare Handlungen
begangen werden?, 1882 ; LANDSBERG, Die sogenannten Commissivdelikte dun'h Unterlas-
sung im deutschen Strafrecht, 1890 ; MERKEL, P, Begehung durch Unterlassung, 1895 ;
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de omisi6n (2) y, que se han convertido, sin embargo, en una forma
general de imputaci6n (3) .

2 . La comisi6n por omisidn aparece como un tipo de omisi6n
penal derivada de la existencia de una base funcional especifica y, por
tanto, realizables solo por un determinado grupo de sujetos . Ademas,
son omisiones graves puesto que han de mostrar su eguivalencia con
los hechos comisivos, to que permite que el resultado no evitado se
impute a la no realizaci6n de la acci6n indicada . Uno de los principa-
les problemas de estos delitos se deriva, precisamente, de que la iden-
tidad con el comportamiento activo no aparece descrita en los tipos
penales expresamente, sino que tal equivalencia ha de establecerse en
el marco de normas prohibitivas de descripci6n positiva, que se refie-
ren, a primera vista, s61o a comportamientos activos (4) .

3 . En los ultimos anos el problema ha sido revisado por las
recientes aportaciones de la doctrina y jurisprudencia alemanas, que
proporcionan elementos nuevos . En concreto me refiero al normati-
vismo de Jakobs (5) y Frisch (6), desarrollado ampliamente por

TRAEGER, Dos Problem der Unterlassungsdelikte un Straf- andZivilrecht, 1913 (Festagabe
fur Enneccerus) ; v. HWPEL, Unterlassungsdelikte and Strafrechtskommission, en ZStW 36
(1915), pp . 501 SS. ; SCHWARZ, W., Die Kausalitdt bei den Sog . Begehungsdelilikten durch
Unterlassung, 1929 ; SAUER, W., Kausalitat and Rechtswidrigkeit del Unterlassung, (Fes-
tagbe fur v. Frank), 1930; KANTOROWICZ, M., Unechtes Unterlassungs- and unbewusstes
Fahrldssigkeitsdelikt, 1931 ; MAVER, U ., Die besonderen Tatbestandsmerkmale der unech-
ten Unterlossungsdelikte, 1934 ; SCHAFFESTEIN, F, Die unechten Unterlassungsdelikte im
System des neuen Strafrechts, en Festschrift fiir Gleispach, 1936 ; NAGLER, J ., Die Problema-
tik der Begehung dureh Unterlassung, en GerS 111 (1938) .

(2) SCHUNEMANN, B ., Die Unterlassungsdelikte and die strafrectliche Ve-
rantwortlichkeitfur Unterlassungen, en ZStW 96 (1984), p. 299 ; FREUND, G ., Erfolgsdelikt
and Unterlassen, Carl Heymanns Verlag KG Koln, Berlin, Bonn, Munchen, 1992, p . 1 .

(3) En la doctrina espanola, coincidente en esto con la alemana, son tratados ya
de forma general en los manuales de Parte General. AsfMuRozCONDE/ GARCIA ARAN,
DP PG, 2.a ed., pp . 256 ss . ; 3.' ed ., Valencia, 1998, pp . 272 SS . ; MIR PUIG, DP PG,4.'
ed ., pp . 305 SS . ; QUINTERO OLIVARES y otros, DP PG, Barcelona, 1996, pp . 307 ss . ;
QUINTERO OLIVARES y otros, Comentarios al nuevo Codigo penal, ed . Aranzadi, 1996,
pp . 85 ss . ; Luz6n Cuesta, J . M.' DP PG, 1996, pp . 205 SS . ; VIVEs ANT6N y otros,
Comentarios al Codigo penal de 1995, 1, ed . Tirant to Blanch, Valencia 1996, pp. 83
Ss . ; Coso DEL RosALJ VIVEs ANT6N, DP PG, 4a ed . 1996, pp. 353 ss . ; BusTos RAMI-
REZ, J . DP PG, 1989, pp . 242-243 . En Italia cfr. FIANDACA/MUSCo, DP PG, 1989,
p. 428, no asi en Francia, en donde los delitos de comisi6n por omisidn apenas si son
tratados, utilizdndose, en muchos casos, la fdrmula de la omisi6n del deber de socorro.

(4) SILVA SANCHEZ, J . M.', El delito de omision . Concepto y sistema, Ed .
Bosch, 1986, p . 349 .

(5) JAKOBS, G ., StrafrechtAT 2 .a ed . 1991, pp. 34 ss ., 164 ss . 188 .
(6) Vid . FRISCH, W., TatbestandsmdBiges Verhalten and Zurechnung des

Erfolgs, Heidelberg, 1988 .
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Freund (7) -discipulo de Frisch- para los delitos de omsion y por el
pragmatismo de la jurisprudencia, que culmina en la sentencia ale-
mana (8) de los pulverizadores para articulos de piel, en cierto modo
paralela al caso espanol del aceite de colza (9) .

11. OMISION, COMISION Y COMISION POR OMISION

1 . El Derecho penal no puede cumplir la tarea propia de prote-
ger los bienes juridicos estableciendo s61o normas prohibitivas (10)
-se comete el delito al hacer to que esta prohibido- (11), sino que
tambien comprende, aunque en menor medida, normas imperati-
vas (12) que ordenan acciones, estableciendo un sentido dinamico
y de cambio, cuya omisi6n puede producir resultados socialmente
nocivos (13) para tales bienes juridicos .

2 . La infracci6n de la norma prohibitiva da lugar a los delitos de
comisi6n, mientras que la infracci6n de la norma imperativa o de
mandato constituye una omision . La norma prohibitiva se obedece
mediante la omisi6n de la accidn prohibida y la norma preceptiva o de
mandato mediante la ejecucion de la accion prescrita (14) . Sin
embargo, la distinci6n entre hacer y omitir no resulta siempre facil,
muchas veces dependera de la formulacion que se haya utilizado, por
to que hay que tener siempre en cuenta la descripcidn del tipo
penal (15) . Y en definitiva, se podrfa decir que la mencionada distin-

(7) FREUND, G ., Erfolgsdelikt and Unterlassen, 1992 .
(8) BGH de 6.7 .1990, BGHSt 37, 106. Vid. traducci6n de la misma en Cuadrado

Ruiz, La responsabilidadpor omisi6n de los deberes del empresario, 1998, pp . 28-31 .
(9) STS de 23.4.1992 (A. 6783)
(10) TORio l-6PEz, A., Limites politicos criminales del delito de comision por

omision, en ADPCP, 1984, p . 694 .
(11) BACIGALUPO ZAPATER, E., Delitos impropios de omision, 1970, pp. 19 ss . ;

Wiener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Manzsche Verlags and Universutatsbuch-
handlung, Wien, 1982, comentario al paragrafo 2 del OStGB austrfaco, p. 27 .

(12) Aunque como recoge RODRIGUEZ MOURULLO, G., en La omision de soco-
rro en el Codigo penal, p . 5, algun sector doctrinal estima que el preceptuar una
acci6n equivale a prohibir toda acci6n inconciliable con la actividad preceptuada y,
en consecuencia, toda norma preceptiva seria al mismo tiempo una prohibici6n,
ambas situaciones no tienen por que coincidir.

(13) MUNOZ CONDE, F., Teoria general del Delito. 2.a ed . Tirant to Blanch,
Valencia, 1989, p. 40 ; MU&&OZ CONDE/GARCfA ARAN, DP PG, 2.a ed ., pp . 251 ss . ; 3.a
ed ., pp . 265 ss . SILVA SANCHEZ, J. M.a, Aproximacion al Derecho penal contempord-
neo, p. 323; BACIGALUPO ZAPATER, E., Delitos impropios de omision, 1970, pp . 19 ss .

(14) JAKOBs,G., DP PG, 28/3 .
(15) MUNOZ CONDE/GARCiA ARAN, DP PG, 2a ed ., pp . 250 ss . ; 3 .8 ed ., p . 266 .
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ci6n coincide con la diferenciaci6n tan extendida entre causalidad
(accion) y la no causalidad (omisi6n) del comportamiento (16) .

3 . Sin embargo, determinados resultados prohibidos, pueden
darse en determinadas ocasiones tanto por una acci6n como por una
omisi6n . Entonces, actuar y omitir equivalen expresamente . Tal equi-
paraci6n puede mencionarla especificamente la Parte Especial
mediante una conducta alternativa o determinarse mediante la trans-
formaci6n que complementa un supuesto de la Parte General, con-
forme al cual, los delitos comisivos pueden completarse con una
variante omisiva cuando al tipo del delito pertenece un resultado (17) .
Esta es la funci6n que viene a cumplir el articulo 11 del C6digo penal,
al que aludiremos despues.

4 . En el delito de comisi6n por omisi6n, el resultado que acon-
tece viene descrito en una norma prohibitiva, en la que no se men-
ciona expresamente el comportamiento omisivo (18) . La ley solo
regula el resultado del delito de comisi6n por to que se hace necesa-
rio completar previamente el tipo con ayuda de una clausula o prin-
cipio general . La fundamentaci6n del delito de comision por
omisi6n como un mandato que impone actuar la tiene que realizar,
ademas de la Ley, en parte, la dogmatica en cada supuesto concreto
para determinar cuando tal resultado tipico se entenderd cometido
por omisidn . El mandato omitido tendra que complementarse, pues
la omisi6n de una acci6n solo es tipica cuando tal acci6n viene des-
crita en la norma prohibitiva (19) . El sujeto habra de llevar a cabo
imperativamente una acci6n positiva, destinada a neutralizar el
peligro y, por consiguiente, a evitar la lesi6n de los bienes juridi-
cos (20) . La omisi6n que integra la comisi6n por omisi6n, en si
misma no existe, si no es teniendo como referencia una acci6n deter-
minada que no se realizd (21) .

5 . Se entiende, por tanto, por omisi6n la no realizaci6n de una
acci6n (22) cuando existe la posibilidad concreta de reali-

(16) ROXIN, C ., Pflichtwidrigkeit and Erfolg bei fahrldssigen Delikten, en
ZStW, 74, pp . 415 ss . ; RUDOLPHI, Systematicher Kommentar zum StGB, 1992,
marg . 7, parag . 13 ; JAKOBs, G ., DP PG, 28/3 .

(17) JAKOBs, G., DP PG, 29/2 .
(18) MUNOZCONDE/ GARCIA ARAN, DP PG, 2aed., pp . 251 ss . ; 3 a ed., p. 270.
(19) JAKOBS, G., DP PG, 29/3 .
(20) TORO L6PEZ, A., Limites politicos criminales del delito de comision por

omisidn, en ADPCP, 1984, pp . 694, 695 .
(21) MUNOZ CONDE/ GARCIA ARAN, DP PG, 2a ed ., pp . 256 ss . ; 3 .a ed ., p . 266 .
(22) La no realizaci6n de acciones no s61o tiene relevancia dentro del campo

del Derecho penal, sino que esa realizaci6n constituye tambien una referencia impres-
cindible para determinar el contenido de conductas valiosas y neutras al valor, en este
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zarla (23) . Quien deja que las cosas sigan su curso y no usa la posibi-
lidad de una intervenci6n, «omite» algo . Pero omitir no significa «no
hacer nada» pasivamente, sino no realizar determinada actividad
juridicamente exigida (24), o realizar una conducts distinta a la espe-
rada o prevista (25) . De esta manera, el sujeto activo garantiza el
dominio del proceso causal peligroso para el bien juridico, para la
Vida, la salud, etc ., de las personas . Tal sujeto esta predispuesto a con-
trolar la situaci6n material que conllevaria la producci6n del resul-
tado . Por ello, la consideraci6n de la acci6n esperada como medio de
disminuci6n del peligro y evitaci6n de la lesi6n al bien juridico pone
claramente de manifiesto la perspectiva teleol6gica de la comisi6n
por omisi6n: la protecci6n de bienes juridicos (26) . Precisamente, los
nuevos ambitos de criminalizaci6n del Derecho penal moderno
(responsabilidad penal por el producto, delitos ecol6gicos y econ6mi-
cos) se caracterizan porque la amenaza penal tiende a reforzar el cum-
plimiento de normas (a veces administrativas, civiles, mercantiles,
intemacionales . . .) que imponen obligaciones de omitir y deberes de
hacer (27), que si se incumplen pueden ocasionar responsabilidad en
comisi6n por omisi6n . De to que se trata es, pues, de establecer los
limites de la comisi6n por omisi6n frente a los delitos comisivos, por
un lado y frente a la omision pura, por otro .

A) Paralelismo con los delitos de comisidn

1 . El primer problema que surgi6 al plantearse la posibilidad de
la comisi6n por omisi6n de forma paralela al delito de comisi6n fue el

sentido, GIMBERNAT ORDEIG, Sobre los conceptos de omisi6n y de comportamiento,
ADPCP, 1987, p . 606 .

(23) KAUFMANN, A., Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, Gottingen, 1959,
pp . 27 y ss ; WELZEL, H., Derecho Penal alemdn, p . 277, s6lo aquella acci6n que esta
subordinada al poder final del hecho (dominio del hecho) de una persona, puede ser
omitida.

(24) WESSELS, J., Derecho penal. Parte general. Parte cuarta : los delitos de
omisidn. Ed . Depalma, Buenos Aires, 1980, pp. 209 y 213; GIMBERNANT ORDEIG, E.,
Sobre los conceptos de omision. . . p. 583; RODRIGUEZ MOURULLO, G., en La omisi6n
de socorro. . . p. 5, entiende la omisi6n como un ono hacer el acto ordenado».

(25) MUHOZCONDE/ GARCIA ARAN, DP PG, 28 ed ., pp . 251 ss . ; 3a ed ., p. 267;
MIRPUIG, S., DP PG, 4.a ed ., pp . 305 ss.

(26) TORio LbPEZ, A., Limites politicos criminales del delito de comisi6n por
omision, en ADPCP, 1984, pp . 694, 695 .

(27) BACIGALUPO ZAPATER, E., Estudios sobre la Parte Especial del Derecho
Penal. Ed . Akal/lure. Madrid, 1991, p . 200; el mismo, Delitos impropios de
omision, 1970, pp . 40 ss .
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de la relacion de causalidad en los primeros . La ciencia del Derecho
penal, en su afan por encontrar el quid causal del resultado tipico, pre-
tendi6 construir el delito de comisi6n por omisi6n de forma semejante
al delito de comisi6n (28) .

2 . Las teorias causales tradicionales (29), solo con enormes
inconvenientes podian ser trasladadas a este terreno . Ante tal fracaso
se trat6 de aportar soluciones mas convincentes : sustituyendo la expe-
riencia de la causalidad objetiva por una mera causalidad hipotetica,
bastando entonces, para los delitos de comisio'n por omisi6n, la afir-
maci6n de que si el autor se hubiera comportado debidamente, habria
tenido la posibilidad factica de evitar el resultado (30) . Sin embargo,
pensar en que el resultado hubiera o no acaecido dependiendo de que
se hubiese o no intervenido es entrar en un ambito de inseguridades y
abstracciones inapropiadas para calificar o no de «juridicamente
correcto» un comportamiento . Ante estas situaciones se optaba por
resolver el problema causal por analogies : como los supuestos de
comisi6n por omisidn eran tipos no escritos, ajenos al tipo legal que
solo expresaria el injusto de la comisi6n activa, la infraccion del man-
dato de evitaci6n del resultado tipico por el sujeto garante tampoco
aparecia en el tipo escrito, concurriendo una simple equivalencia en
cuanto al merecimiento de pena con less conductas activas . Pero esta
solucidn entranaba el inconveniente de emplear la analogies in malam
partem (31) . Por todo ello, yes Von Liszt, indicd que la causalidad, la
ocapacidad causal» de la omisi6n, no tenia que ser la cuesti6n funda-
mental de la misma y habia que independizarla de esta (32) .

3 . Todo ello ha supuesto una perdida progresiva de significado
del momento causal, dandose entrada a elementos normativos y
valorativos, para desembocar en el concepto actual de comisi6n por
omisidn . Estos criterios han de desenvolverse dentro del marco
legislativo, es decir, dentro de la descripci6n del tipo delictivo . La
crisis de la causalidad no es, desde luego, exclusiva del ambito de la
comisi6n por omisi6n . La vieja idea de que causacion equivale a

(28) TWO L6PEZ, A., Limites politicos criminales del delito de comisi6n por
omisi6n, en ADPCP, 1984, p . 694 ; Cfr. JESCHECK, H . H ., Die Behandlung der unech-
ten Unterlassungsdelikte im deutschen and ausldndischen Strafrecht, en ZStW
77(1965), p. 114 .

(29) Vid . ampliamente MIR PUIG, S ., DP PG, 38 ed ., pp . 227-250 .
(30) MUNOZ CONDE/ GARCIA ARAN, DP PG, 2 .a ed ., pp . 258 ss . ; 3 .a ed .,

pp . 273 ss .
(31) Cfr. SILVA SANCHEZ, J . Ma, Apuntes sobre el contexto historico-dogmbtico

del art. 11 del Codigo penal, p . 2
(32) Cfr. QUINTERO OLIVARES, G., DP PG, 2.8 Ed ., reed., pp . 360-361.
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tipicidad experimenta en la doctrina actual importantes limitacio-
nes: se habla, por el contrario, de un empobrecimiento del piano
factico (descriptivo) y de una intensificaci6n del piano valorativo
(normativo) del delito . La moderna Filosofia de la Ciencia ve en la
causalidad, no ya tanto una producci6n lineal, efectiva, de resulta-
dos, como una correlaci6n probabilistica . Esta crisis de la causali-
dad, visible en la tradicional f6rmula de la conditio sine qua non,
permite a la vez observar que la fundamentaci6n de la responsabili-
dad penal, no s61o en el delito de comision por omisi6n, sino tam-
bien en el de acci6n, es menos causal que valorativa, por eso, el
concepto de imputaci6n objetiva se ha convertido hoy en el nitcleo
de la tipicidad (33) .

4 . Lo que nos cuestionamos, por tanto, es si la omisi6n del que
esta obligado a evitar el resultado se corresponde, valorativamente, a
la realizaci6n del tipo legal mediante una acci6n activa . Parece indis-
cutible que ninguna omisi6n puede llegar a infringir el contenido de
una norma prohibitiva (34) . Lo que la omisi6n infringe es una norma,
que independientemente de su concreta formulacion, expresa un
«contenido prescriptivo de mandato» (35) .

5 . Otro problema importante es si existe un concepto comun a
las acciones y omisiones (36) .

Radbruch (37) ya en 1904, neg6 la posibilidad de equiparar la
acci6n (basada en las nociones de voluntad, causalidad y hecho) y la
omisi6n (basada en la negaci6n de esos elementos) : un concepto A y
su contrario no A no pueden caber bajo un concepto superior . Pero
esta objeci6n tiene s61o sentido en un sistema causalista (al que perte-
necia dicho autor), que identifique la acci6n con la actividad, pues
desde este punto de vista, es evidente que actividad (acci6n) y pasivi-
dad (no actividad y por tanto no acci6n) son opuestas .

Sin embargo, para el finalismo es posible la unidad de los concep-
tos de actividad y pasividad en la voluntad final perseguida por el

(33) TORio LOPEZ, A., Limites politicos criminales del delito de comisidn por
omision, pp . 696-697 .

(34) SCHONE, W., Sobre laposicion del resultado en los delitos cuasidolosos de
omision, en CPC, 1, 1977, p . 63 : «e1 derecho s61o puede exigir la acci6n tendente a
evitar el resultado, pero no la evitaci6n misma» .

(35) SILVA SANCHEZ, J . M.', El delito de ontision, p . 321 .
(36) Vid . ampliamente HUERTA TOCILDO, S ., Problemasfundamentales de los

delitos de omisi6n, pp . 282 ; ss . ; la misma, Principales novedades de los delitos de
omisi6n en el Cbdigo penal de 1995, Ed. Tirant to Blanch, Valencia, 1997, pp . 31 ss .

(37) RADBRUCH, Der Handlungsbegriff in seiner Bedeutung fiir das Stra-
frechtssystem, 1904, reimp. 1967, pp . 132 ss ., 140 ss .
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sujeto . Armin Kaufmann (38) es quien mas ha profundizado en el
estudio de la omisi6n en el Campo finalista. Bajo el concepto de com-
portamiento engloba este autor tanto la omisi6n como la acci6n com-
prendidas en la capacidad de direcci6n finalista de la voluntad . En los
delitos comisivos tal capacidad se habria desarrollado (acci6n delic-
tiva) mientras que en los delitos omisivos, la capacidad de accidn no
desarrollada, teniendo el autor tal obligaci6n para evitar el resultado,
fundamentarfa junto al deber de garantia, la imputaci6n del resultado
no evitado . En ambos casos se tratarfa de una accidn final . Tal con-
cepto es valido para los comportamientos dolosos . Sin embargo,
Kaufmann incurre en el error de no considerar que la finalidad no es
la unica forma de proceder, por to que es dificil en este planteamiento
reconducir a un s61o concepto la actividad y la omisi6n dolosa y cul-
posa .

Ahora bien, sin salir del finalismo puede admitirse sin inconve-
niente que el concepto de conducta humana, fundada en la voluntad
final es tambien unitario desde el punto de vista de la intencidn y de la
imprudencia . Es to que pretendid Welzel al incluir en el concepto
superior de la finalidad el dolo y la imprudencia, haciendo de este
concepto el Centro del elemento subjetivo de la acci6n . Y asi, dolo e
imprudencia son las dos subespecies de la voluntad humana por las
que el sujeto va a responder penalmente, ya sea por accidn o por omi-
sion,, de su influjo en el mundo circundante .

Para autores como Kaufmann (39), sin embargo, habrfa que aban-
donar el plano dogmatico y tener en cuenta consideraciones axiol6gi-
cas y valorativas para englobar bajo un concepto la prohibicidn de
lesionar el bien juridico y el mandato de protegerlo . Su construccidn
parte de un tipo de comisi6n que castigue la lesion o puesta en peligro
de un bien juridico, pero en el tipo de comisi6n por omisidn ha de
existir un mandato juridico de evitaci6n del resultado cuyo contenido
sea, precisamente, la evitaci6n de ese resultado, y cuya vulneracidn
equivalga, al menos, aproximadamente al delito de comisi6n (40) .

Los intentos de Maurach (41) tambien se encaminaron a construir
un concepto unitario de conducta humana oregida por la voluntad

(38) KAUFMANN, A., Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, pp . 260, 272 ; el
mismo, Methodische Probleme der Gleichstellung des Unterlassens mit der
Begehung, en JUS, 1961, pp . 174-176

(39) KAUFMANN, A., Methodische Probleme der Gleichstellung des Unterlas-
sens mit der Begehung, en JUS, 1961, pp . 174-176; el mismo, Die Dogmatik der
Unterlassungsdelikte, pp. 260, 272 .

(40) Vid. SILVA SANCHEZ, J. Ma, El delito de omision, pp. 362-363.
(41) MAURACH, R., DP PD, pp . 182 ss.
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orientada a un determinado resultado», y que abarcaria tanto el hacer
corporal como el no hacer tanto en los hechos dolosos como en los
imprudentes .

Hacia los anos setenta y comienzos de los ochenta, las tesis de
Herzberg y Jakobs Megan a la plena asimilaci6n de comisi6n activa y
comisidn por omisi6n .

El punto de partida de la tesis de Herzberg (42) es sorprendente :
considera como prototipo del hecho delictivo el delito de omisi6n, y a
partir de ahi se esfuerza en probar la presencia de los elementos del
delito de omisi6n en el delito de acci6n (la no evitaci6n de un resul-
tado, la existencia de una posici6n de garante) . Trata de buscar un
supraconcepto que sea el comun denominador de la acci6n y la omi-
si6n . Pretende, asf, resolver el problema de la equiparaci6n acci6n/
omisi6n en cuanto a la punibilidad, es decir, la fundamentaci6n de
una sanci6n penal en los casos de delitos puros de resultado por la
equivalencia con un delito activo . El concepto de Herzberg es un con-
cepto normativo, juridico penal, construido a partir de la ley y se
apoya en la existencia indiscutida de los delitos de comision por omi-
si6n . Se trata de probar la afirmaci6n de que meras omisiones de suje-
tos con deberes de garantes pueden ser, sin mas, subsumidas en los
delitos puros de resultado . Las criticas a la teoria de Herzberg provie-
nen, precisamente, de la traslaci6n que hace de la dogmatica de la
omisi6n a los delitos activos, pues, en efecto, la dogmatica de la omi-
si6n se ha desarrollado a la sombra de los delitos de comisi6n, y s61o
a partir de ellos recibe su fundamentaci6n (43) .

En un intento por funcionalizar (44) y dotar de contenido norma-
tivo los conceptos juridico-penales, Jakobs relativiz6 en un primer

(42) HERZBERG, R . D ., Die Unterlassung im Strafrecht and das Garantenprin-
zip, pp . 172 ss .

(43) BRAMMSEN, J ., Die Entstehungsvoraussetzungen der Garantenpflichten,
Berlin, 1986, p . 108 ; FREUND, G., Erfolgsdelikt and Unterlassen, p . 148 .

(44) La novedad de la corriente dogmatica denominada «funcionalista o «tele-
ol6gica» se halla en la voluntad de racionalizar los aspectos teleolbgicos y axiol6-
gicos en la construcci6n del sistema . Se trata de conformar un sistema abierto,
analizando ademas cuales son los valores de referencia de cada categoria, que fina-
lidades inciden en la atribuci6n de contenido a cada concepto, que valores resuel-
ven las colisiones de fines, etc . Todo ello con la pretensi6n de una posible
modificaci6n del contenido real de cada categorfa, en funci6n de cambios valorati-
vos o de variaciones en la relaci6n existente entre los fines del Derecho penal y del
sistema de la teorfa del delito. Cabe distinguir, al menos, dos corrientes funciona-
listas : una moderada representada por Rox1N (Kriminalpolitik and Strafrecht,
1 .8 ed ., 1970, Politica criminal y sistema del Derecho penal, 1972, Trad . de Mu&voz
CONDE) en la que para la aplicaci6n del Derecho penal en la sociedad actual se con-
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momento la contraposici6n entre los delitos de comision y los delitos
de omision, aunque posteriormente ha defendido una diferenciaci6n
descriptiva entre la accidn y la omisi6n para crear finalmente un con-
cepto de acci6n funcional integrando la accidn en el sentido tradicio-
nal con la omision, formulando una teoria unitaria de la posicion de
garante tanto para los delitos de comisio'n como para los delitos de
omisi6n : «no solo el autor de la omision, sino tambien el de la comi-
sidn debe ser garante si es que ha de responder de un delito de resul-
tado mediante comisidn» (45) . Jakobs entiende que la comision por
omision y la comision son iguales «normativamente», si bien son dis-
tintas ontoldgicamente . Tal concepto coincidirfa con el concepto
negativo de accion de Herzberg (46) (en los delitos activos, la evitabi-
lidad del resultado consiste en que el autor no ha evitado producir el
resultado, esto es : to ha producido, ya que la doble negacion es afir-
maci6n) . Para Jakobs la equiparacidn de la omisi6n, en la comisi6n
por omision, con un comportamiento activo puede producirse en cada
uno de los tipos de la Parte Especial, mediante un comportamiento

sidera necesaria una orientacion del sistema hacia las valoraciones de la Politica
Criminal, «sistema abierto» (pp. 33 ss .), que obliga a una amplia normativizaci6n
de los conceptos ; y otra radical, representada por JAKOBS (Derecho penal. Parte
General, 1995, Trad . de CUELLO CONTRERAS y SERRANO GONZALEZ DE MURILLO)
para el que la dependencia entre Derecho penal y la Politica Criminal no es unilate-
ral . Precisamente la conexi6n entre el concepto de culpabilidad y la teorfa de los
fines de la pena (prevencidn general positiva) puede servir como prueba de esta
reciprocidad . Para JAKOBS Si se parte de la mision del Derecho penal y no de las
estructuras, que son objeto de la Dogmatica penal, ello conduce a una (re)normati-
vizaci6n de los conceptos. No solo de los conceptos de culpabilidad y de acci6n, a
los que la Dogmatica ha atribuido siempre una estructura 16gica-objetiva, prejuri-
dica ; sino que incluso el concepto de sujeto al que se le imputa se manifiesta como
un concepto funcional. En esta conception, un sujeto no es aquel quepuede oca-
sionar o impedir un suceso, sino aquel que puede ser responsable por este. Igual-
mente los conceptos de causalidad, poder, capacidad, culpabilidad, etc., pierden su
contenido prejuridico y se convierten en conceptos que designan grados de respon-
sabilidad o de incumbencia. Al (re)normativizar se trata de que los esfuerzos se
orienten a un Derecho penal en el seno de una sociedad de estructuras dada, sin
renunciar, evidentemente, a formular aspiraciones frente a la realidad (Pr6logo a la
1 .a ed ., p. IX-X). Vid. mas ampliamente SILVA SANCHEZ, J. W, Aproximaci6n al
Derecho penal contempordneo, pp . 67 ss .)

(45) JAKOBS, DP PG, 2a ed ., 1991, 6/20, 7/58 define la acci6n como una reali-
zacidn individual y evitable del resultado, mientras que considers la omisidn como la
no evitaci6n evitable del resultado . Si existe responsabilidad por la comisidn de un
delito de resultado, no solo debe ser garante el autor de la omisi6n, sino tambien el
autor del hecho comisivo .

(46) HERZBERG, R.-D ., Die Unterlassung im Strafrecht and das Garantenprin-
zip, pp. 172 ss .
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altemativo (47) que complementa y transforma la clausula de la Parte
General .

En nuestra doctrina, cabe destacar la concepcidn de Mir Puig (48),
para quien sin pretender crear un concepto superior que englobe
acciones y omisiones, el sustrato ontol6gico de la omisi6n consistirfa
en un comportamiento activo : la conducta que el autor realiza
(incluida la mera pasividad) en vez de la conducta esperada o prevista
juridicamente .

Silva Sanchez (49) considera que los conceptos de acci6n y omi-
si6n no se contraponen, sino que se sitdan en niveles sistematicos dis-
tintos . Bajo su punto de vista entiende que en el plano del ser s61o hay
procesos causales, algunos de los cuales son interpretables y reciben
el nombre de acciones . S61o a partir de un sistema normativo pueden
determinarse como comisi6n o Como omisi6n . Y es to que sucede
cuando una acci6n se analiza por el Derecho penal . La distincign entre
la comisi6n y la omisi6n se efectua normativamente . Es decir, depen-
diendo de si la norma expresa una irrupci6n perjudicial para los bie-
nes juridicos o una ausencia de intervenci6n para la protecci6n de los
bienes jurfdicos estaremos ante una comisi6n o una omisi6n . La comi-
si6n por omisi6n es comision y es omision, requiere, por tanto, identi-
dad estructural y material en el plano normativo con la comisi6n
activa, y el merecimiento de pena en el comportamiento activo y en la
comisi6n por omisi6n seria el mismo (salvo para los que estimen,
Como es el caso del ordenamiento juridico aleman, que la comisi6n
por omisi6n requiere una atenuaci6n -facultativa-) .

Para Munoz Conde (50), la diferencia entre acci6n y omisi6n
depende del criterio valorativo, de la norma de referencia que se uti-
lice para valorar la conducta humana . De ahi que la distinci6n no sea
siempre facil de hacer y haya que tener en cuenta siempre mas la
norma de referencia que la forma de manifestaci6n misma de la con-
ducta, que siempre esta constituida de momentos activos y omisivos .
Pero la omisi6n en si misma no existe, la omisi6n es la omisi6n de
una acci6n que se puede hacer y, por eso mismo, esta referida siempre
a una acci6n determinada, cuya no realizaci6n constituye su esencia .

(47) JAlcoes, G., Strafrecht AT, 28110 .
(48) MIR Pu1G, S, DP PG, 4 .a ed ., pp . 305 ss .
(49) SILVA SANCHEZ, J, M.', El delito de omision . Concepto y sistema., pp. 134

ss ., 163-278; el mismo, «Comision» y «omision». Criterios de distincion, en Cuader-
nos de Derecho judicial, Madrid 1994, pp . 11 ss .

(50) MUNOZ CONDE/ GARCA ARAN, DP PG, 2 .a ed ., 1996, p. 252 ; 3a ed., 1998,
p. 266 .
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No existe una omisi6n en sf, sino, siempre y en todo caso, la omisi6n
de una acci6n determinada . Por eso, la omisi6n penalmente relevante
no puede ser comprendida en un plano exclusivamente ontol6gico y
por eso, tambien, hay que referirse a las categorias de la tipicidad y la
antijuricidad.

Otro sector doctrinal advierte, sin embargo, que entre comisi6n
por omisi6n y tipo comisivo no existe necesariamente una identidad
desvalorativa en el plano de to injusto, pues consideran, por una parte,
mas oneroso el cumplimiento del deber de actuar que el de omitir, y,
por otra, centran, de nuevo, la problematica en la relaci6n de causali-
dad, que niegan en los delitos omisivos y, por consiguiente, en la
comisi6n por omisi6n : «en los delitos de comisi6n por omisi6n el
sujeto pudo (y debi6) evitar la producci6n del resultado y no to hizo,
pero no to causo» (51) .

6 . Actualmente, sobre todo tras la problematica suscitada en
casos de responsabilidad penal por el producto, en los cuales la causa-
lidad jurfdica y cientffica no van a coincidir plenamente, asistimos a
un distanciamiento entre delitos de acci6n y de comisi6n por omisi6n .
No hay que perder de vista, sin embargo, que en los delitos de comi-
si6n por omisi6n, el comportamiento del autor (garante) se encuadra
dentro del ambito de una norms de mandato, mientras que el resul-
tado descrito en la norma prohibitiva es el que acontece, pero no como
consecuencia de la acci6n prohibida, sino como consecuencia de una
omisi6n .

Desde mi punto de vista, si to que se trata de saber es si la pena
prevista para la realizaci6n activa del delito es tambien aplicable a la
comisi6n por omisi6n, dirfa que comisi6n y omisi6n tienen en comun
la base normativa de la realizaci6n tfpica que, complementariamente,
se transforma en delito de comisi6n por omisi6n a traves de clausulas
legales generales del tipo del artfculo 11 del C6digo penal de 1995, o
de construcciones dogmaticas mss o menos respetuosas con el princi-
pio de legalidad . Ambos comportamientos, comisivo activo y omi-
sivo, al lesionar o poner en peligro un mismo bien jurfdico tienen en
comtin el resultado tfpico, dentro de un mismo marco legal que viene
expresamente descrito como una norms prohibitiva, por to que a mi
entender, la consecuencia jurfdica deberfa ser tambien la misma. En

(51) CEREZO MIR, J ., Estudios sobre la moderna reforma penal espanola, Ed .
Tecnos, Madrid, 1993, p . 201 ; el mismo, Curso de Derecho Penal espanol, PG, II,
pp . 49 ss . ; ENGISCH, K., Tun and Unterlassen, en Festschrift fur W. Gallas, Ber-
lin, 1973, p . 189 ; ROMERO CASABONA, C . M.', Limites de los delitos de comisi6n por
omisidn, pp. 45-46 .
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este sentido la omisi6n del que viene obligado a evitar el resultado se
corresponderia, valorativamente, al del que to causa activamente .

A mi juicio, el articulo 11 describe un concepto comprensivo de
la acci6n y la omisi6n . Por ejemplo, al castigar la Ley las lesiones
descritas en los articulos 147 y ss . del C6digo penal de 1995, tales
resultados pueden producirse tanto por un comportamiento activo
como por uno omisivo . La ley utiliza en el articulo 11 del C6digo
penal de 1995 un concepto de conducta comprensivo de la prohibi-
ci6n y del mandato, me refiero a la infraccion de un especial deber
juridico del autor (52) . Tras un enunciado como el establecido en el
tipo del articulo 147 CP 95 el que causare a otro una lesi6n, es posi-
ble advertir, como expone Silva (53), dos normas primarias, una de
prohibici6n y otra de mandato, que corresponderian a un tipo dogma-
tico comisivo y a otro omisivo, con elementos diferentes, pero que
mostraran una identidad estructural . Pese a la forma prohibitiva
(norma primaria), en el delito de comisio'n por omision se expresa un
contenido preceptivo, un mandato frente al bien juridico protegido .

B) La comisi6n por omisi6n como omisi6n

1 . El comportamiento del autor en la comisi6n por omisi6n, al
mismo tiempo y en funci6n del deber juridico que fundamenta la
posici6n juridica de garante, tendria la naturaleza de una infracci6n
de mandato (54) . La transformaci6n de delitos comisivos de resul-
tado en lesiones de deberes juridicos para el garante hace surgir nue-
vos tipos de mandatos, que dogmaticamente se sittian junto a los

(52) Denominado en la doctrina alemana como Pflichtverletzung y que no se
circunscribe s61o a omisiones o s61o a comportamientos activos, vid. ampliamente
RoxIN, C ., Pflichtwidrigkeit and Erfolg bei fahrldssigen Delikten, en ZStW 74
(1962), pp. 411 ss.

(53) SILVA SANCHEZ, J . M .a' Politica criminal y reforma legislativa en la comi-
si6n por omisi6n, pp . 1075-1078, el mismo, El delito de omisi6n, p . 368 sigue el
siguiente esquema : parte de conductas prohibidas P, unas de creaci6n de riesgo para
otro p, y otras q que expresan las conductas de salvaguarda del bien juridico prote-
gido, a realizar por sujetos responsables . Esto es, Pp y P-q (el signo - expresa la
negaci6n de tal conducta) . De P-q extrae una norma de mandato Oq (P-q=0q), es
decir, la obligaci6n, para determinados sujetos especialmente responsables, de la sal-
vaguarda del bien juridico cuando este se halle en peligro . El problema fundamental
reside en la determinaci6n del ambito de q .

(54) Veremos mas adelante, que una vez determinada la posici6n de garante,
este sujeto, en virtud de tal posici6n deberia llevar a cabo la acci6n esperada, que
impidiera el resultado lesivo del bien juridico protegido . Esa acci6n esperada, el
deber de actuar que hunde sus raices en la posici6n de garante, surge de una norma
preceptiva o de mandato .
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tipos de prohibicidn, unidos a estos por el comtin bien juridico y por
el marco penal . Por ello, para un sector doctrinal los delitos de comi-
sion por omisidn son ontol6gicamente delitos de omisi6n, esto es, en
ambos existe una ausencia de un proceso causal activo del resultado .
El curso causal habra sido generado por otra instancia y el resultado
se imputara al sujeto al no haber realizado la accidn esperada juridi-
camente (55) .

2 . Los delitos de omision se dividen, tradicionalmente, en dos
grupos estructuralmente diferentes : delitos de omisi6n pura o propia y
delitos de comisi6n por omisidn . Los delitos de omisi6n pura son los
hechos punibles que se agotan en la infraccidn de una norma precep-
tiva y en la simple omisidn de una actividad exigida por la ley (56) . A
los fines de la punibilidad de la conducta no interesa el resultado
correspondiente, sino unicamente la omisi6n de la acci6n juridica-
mente impuesta (57), mientras que en la comisidn por omisi6n no
basta con la omisi6n de la accidn esperada por el ordenamiento juri-
dico, sino que se exige un resultado . El resultado es un elemento con-
figurador de este tipo de delitos .

Otros autores tambien distinguen ademas, entre omisi6n prevista
como tal en la ley y omisidn no descrita en la redaccidn legal . En el
primer grupo incluyen tanto formas de omision puras como de comi-
si6n por omisi6n, mientras que en el segundo grupo s61o cabrfa la
comisi6n por omisidn (58) .

(55) WELZEL, H., Derecho Penal alemdn, p . 289, SILVA SANCHEZ, J . M.', El
delito de omision, p . 349, incluye dentro de las omisiones referidas a resultados, la
comisidn por omisibn . En contra, NOVOA MONREAL, E., Los delitos de omisidn, p. 30 .

(56) JESCHECK, H. H., Tratado de DP PG, 38 ed., pp . 493, 828. SCHAFFSTEIN, F.,
Die allgemeinen Lehren vom Verbrechen, p. 56 habla de delitos propios de ornisi6n y
delitos de comisi6n por omisidn; WESSELS, J., Strafrecht AT, 24 ed., p. 209, clasifica
la omisibn en ornisi6n propia e impropia, y asf tambien en Wiener Kommentar zum
StGB, p. 27 . Vid. SILVA SANCHEZ, J. M.a, El delito de omision, pp . 319-336; QUINTERO
OLIVARES, G. y otros, DP PG, 1996, p. 305, las clases de ornisi6n son dos: pura o pro-
pia e impropia o comisi6n por omisi6n. MUROZCONDE/ GARCIA ARAN, DP PG, 2.8
ed ., pp . 255 ss . ; 3a ed ., p. 268.

(57) QUINTERO OLIVARES, G. y otros, DP PG, 1996, p. 305.
(58) Aunque un imponante sector doctrinal considera equivalente esta termino-

logia -delito propio e impropio de omisi6n- a la ornisi6n pura y comisi6n por omi-
si6n, otros autores como Annin KAUFMANN, Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte,
pp. 206, 275 ss . y NOVOA MONREAL, Los delitos de omision, en Doctrina Penal, ene-
marz 83, p . 42, reservan el nombre de ornisi6n impropia para los casos que no se
hallan expresamente previstos por ley e incluyen en la ornisi6n propia las figuras
legales, sean de ornisi6n pura o de comisi6n por omision .
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Sin embargo, otro sector doctrinal representado por Roxin (59)
en Alemania y en nuestra doctrina por Rodriguez Mourullo y
Munoz Conde, hace una divisi6n tripartita de los delitos de omi-
si6n : delitos de omisi6n pura o propia, delitos de omision y resul-
tado (omisi6n cualificada), y delitos impropios de omisi6n o de
comisi6n por omisi6n (60), siendo estos tiltimos los equivalentes a
los delitos comisivos.

Silva (61) concluye su estudio sobre el delito de omisi6n con una
propuesta de clasificacidn en la que superpone distintos puntos de
vista obteniendo las siguientes categorfas : omisiones puras o simples
y omisiones referidas a un resultado . Las primeras agruparian a aque-
llas omisiones que se agotan en la no realizaci6n de la acci6n indi-
cada, y en las que no cabe imputar el resultado lesivo de un bien
juridico . Se dividirian a su vez en omisiones puras generales, realiza-
bles por todos y omisiones puras de garante . Estas dltimas, las omi-
siones puras de garante se subdividirian a su vez en omisiones puras
de garante expresamente tipificadas y omisiones puras de garante en
las que no se da dicha tipificacion .

Comparto esta divisi6n de Silva por cuanto en el C6digo penal
aparecen tipificadas omisiones puras de garante, como seria el articu-
1o 195.3 CP Si ademas acontece un resultado, produciendose el con-
siguiente concurso de delitos, vendrian a constituir en la nomenclatura
de Munoz Conde o Roxin, las denominadas por estos autores omisio-
nes cualificadas (de omisidn y resultado) .

(59) ROXIN, consideraciones del Prof. Roxin en las Jomadas Hispano-Alema-
nas de Derecho Penal, con motivo de su investidura como Doctor Honoris Causa por
la Universidad Complutense de Madrid, Madrid 26-28 de enero de 1994 . Dicha clasi-
ficaci6n es tambien defendida en nuestro pafs por MUf~OZ CONDE y RODRIGUEZMoU-
RULLO. Por su parte SILVA SANCHEZ, <<Comisionv y <<omision» . Criterios de distincion,
p. 19, tambien sugiere la tipificaci6n de omisiones que siendo mas graves que las
omisiones puras <<clasicas», como la omisi6n del deber de socorro del articulo 195 o
la omisi6n del deber de impedir determinados delitos, articulo 450, no alcanzan el
desvalor propio de la comisi6n activa, ni puede afirmarse que sean iddnticas con esta,
por to que no constituyen comision por omisi6n. La fdrmula que propone SILVA seria
la tipificaci6n expresa -como cualificaci6n del tipo de omisi6n del deber de socorro,
por ejemplo- de una serie de omisiones que siendo mas graves que las omisiones
puras, no alcanzan la equivalencia con la comisi6n activa .

(60) MUNOZCONDE/ GARCIA ARAN, DP PG, 2.8 ed ., pp. 254-255 ; 3a ed ., p. 269;
RODRfGUEZ MOURULLO, G., La omisidn de socorro, p. 77 ; MUNOZ CONDE, F., Teoria
general del delito, p. 41 .

(61) SILVA SANCHEZ, J . M.°, El delito de omision, pp . 336-339 ss ., 343 ss .,
347-348 .
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En cuanto a las omisiones referidas a resultados -caracterizadas
todas ellas por la posibilidad de poder imputar un resultado a la no
realizaci6n de la conducta indicada, y como consecuencia de la no
evitaci6n por parte del sujeto-, Silva las subdivide a su vez en omi-
siones referidas a resultado sin equivalencia comisiva y omisiones
referidas a resultados que muestran su equivalencia con la
correspondiente comisi6n activa . En esta ultima categorfa se dife-
renciarfan a su vez las omisiones con equivalencia comisiva legal-
mente determinadas (omisiones referidas a resultado, con
equivalencia comisiva, acogidas por los tipos legales en expresas
descripciones negativas) y la comisi6n por omisi6n (omisiones refe-
ridas a resultado y equivalentes a la comision, pero que no se con-
templan en precepto legal alguno con una descripci6n tipica
negativa) (62) .
A mi modo de ver, aunque algunos autores hablan de delitos de

omisi6n impropios (63) para referirse a los no previstos en la ley y de
delitos de omisi6n y resultado para aquellos delitos de comisi6n por
omisi6n previstos en la Ley (64), entiendo que son el mismo genero y
que tan s61o aquellos delitos de comisi6n por omision que se han visto
con mas frecuencia por la jurisprudencia se han tipificado, reducien-
dose la discrecionalidad y la inseguridad juridica . Asi por ejemplo,
los articulos 414.1 y 415 castigan a la autoridad o funcionario p6blico

(62) Cuadro aclaratorio :
*A) Omisi6n pura o simple:
1 . Omisi6n pura general
2 . Omisi6n pura de garante :

2 .1 . Expresamente tipificada
2 .2 . No expresamente tipificada .

*B) Omisiones referidas a resultados :
1 . Omisi6n referida a resultado sin equivalencia comisiva .
2 . Omisi6n referida a resultado con equivalencia comisiva (garante) :

2 .1 . Legalmente determinados
2.2 Comisi6n por omisi6n (no se contemplan en precepto legal con des-

cripci6n tipica negativa) .
(63) KAUFMANN, A., Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, pp . 206, 275 ss . y

NOVOA MONREAL, Los delitos de omisi6n, p . 42 .
(64) JESCHECK, H . H ., Problemas del delito impropio de otnision desde la pers-

pectiva del Derecho comparado, en Cuadernos del CGPJ, n.° 8, p . 77 ; RODRiGUEZ
MOURULLO, G., La omisi6n de socorro, p. 77, el mismo, La cldusula general sobre la
comisidn por omision, pp . 906-908 ; MUNOZ CONDE, F., Teoria general del delito,
p . 41 ; SILVA SANCHEZ, J . M.', El delito de omisidn, pp. 347-349, vendrian a coincidir
con los delitos de omisi6n referidos a resultado, con equivalencia comisiva, acogidas
por los tipos legales en expresas descripciones negativas .
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que consintiere la destrucci6n de documentos o permitiere el acceso a
los mismos, y el articulo 432 a la autoridad o funcionario pitblico que
consintiere que un tercero sustraiga caudales publicos, entendiendo
por oconsentir» o «permitir» tambien el dejar hacer. El articulo 305
tambien tipifica expresamente la defraudaci6n a Hacienda «por
acci6n u omisi6n». Y el articulo 136 del C6digo penal militar tipifica
una omisi6n de garante referida a resultado para el militar con mando
que no adopte medidas que eviten o limiten el dano en circunstancias
criticas .

Sea como sea, en los delitos de comisi6n por omisi6n, la omisi6n
de la accidn esperada (omisi6n del deberjuridico), no fundamenta un
delito de omisi6n pura (65) (norma de mandato) pues nos movemos
dentro de la esfera de las normas prohibitivas en cuanto al resultado
que acontece, aunque todos los delitos de omisi6n, tambien los de
comisi6n por omisi6n, constituyen infracciones de normas precepti-
vas (66) . La imposibilidad de tipificar este tipo de comportamientos
es to que hace que los delitos de comision por omision [que es la ter-
minologfa que prefiero utilizar pues creo que expresa mejor la estruc-
tura de estos delitos (67)] permanezcan como tipos solo parcialmente
expresados y como mestizaje de los de comisidn y omisi6n . Precisa-
mente por ello, creo que se configuran con una propia y aut6noma
identidad (68) . En esta linea considero que -hasta cierto punto- se ha
separado una de las dimensiones del comportamiento omisivo : la

(65) Mu1JOZ CONDE/ GARC[A ARAN, DP PG, 2.' ed ., pp. 251 ss . ; 3.a ed ., pp . 272
SS . ; Mutvoz CONDE, F., Teoria general del delito, p. 44 . Otra cosa distinta es que el
autor venga obligado a actuar por algdn precepto legal. Su omisi6n si constituira
entonces una omisi6n pura, ya que se ha infringido unanorma de mandato. Asi tam-
bien MIR PtnG, S ., DPPG, 3a ed ., p. 335. Ello podrA suceder si se omite prestar soco-
rro a quien se encuentra desamparado y en peligro manil-iesto y grave (art . 195 CP) o
si se dejan de impedir determinados delitos (art . 450) .

(66) JESCHECK, H . H ., Tratado DP PG, 3 .a ed ., 1981, p . 828, n . 18 : en las nor-
mas preceptivas se ordena una determinada accidn, un hacer positivo, y la infracci6n
del Derecho consiste en una omisi6n .

(67) NOVOA MONREAL, E., Los delitos de omision, p . 31 manifiesta que results
apropiado el nombre tradicional de «delito de comisi6n por omisidn» ; SILVA SAN-
CHEZ, J . Ma, El delito de omisi6n, pp . 348, 349 : la expresi6n de «comisi6n por omi-
si6n» puede ser todavfa util, pese a su equivocidad y basics incorrecci6n . Juega a su
favor tanto el peso de la tradici6n como una innegable claridad en cuanto a reflejar
la problematica que aqui ha de resolverse ; JAKOBs, G., DP PG, 28/12, prefiere deno-
minar a estos delitos, delitos de omisi6n impropios, o mejor, delitos secundarios de
omisi6n .

(68) En este sentido tambien, NovOA MONREAL, E ., Los delitos de omisi6n,
p. 31 .
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comiston por omision, que aparece junto a una descolorida e insulsa
omisi6n (69) .

3 . ZSobre que presupuestos la omision «corresponde a una
realizacidn del tipo legal mediante una accidn activa?, Zcdmo con-
cretar la idea rectora que expresa los terminos de identidad estruc-
tural? (70) . En este sentido el tipo legal de los delitos de comisidn
por omision (71), el articulo 11 CP, realiza una trasformaci6n
general y aparece como una norma puente entre la norma prohibi-
tiva de un delito comisivo y la norma preceptiva, para llegar a ser
un delito omisivo (72) . Al juez le corresponde determiner las
caracteristicas objetivo-personales que permiten realizar esa inte-
gracidn y, reconducir la omision que no impidid el evento al tipo
legal cuyo sentido es el de prohibir la produccidn del resul-
tado (73) . De ahi derive la decisive problemdtica de los delitos de
comision por omisidn, tanto en la esfera politico-juridica Como en
la esfera dogmatica . ~Que omisiones Cabe integrar en los delitos
de comisi6n por omision? (74) .

El autor que lesiona el deber que le incumbe de evitar el resultado,
realiza un tipo penal que esta construido en la ley no como un delito
omisivo, sino como un delito comisivo, es decir, Como una norma
prohibitiva (75) . Para autores Como Rodriguez Mourullo (76) y Silva
Sanchez (77), desde el punto de vista dogmatico, el marco natural de
la comisi6n por omision estaria representado por los denominados
tipos prohibitivos de causar y no por los tipos que preven la produc-
cion de un resultado a partir de una conducta activa . De este modo,

(69) FREUND, G ., Erfolgsdelikt and Unterlassen, p. 39 .
(70) SILVA SANCHEZ, J . M .', El delito de omision, p. 350 .
(71) Vid . infra El tipo legal de los delitos de comision por omision .
(72) JAKOSs, G ., StrafrechtAT, 28/12 .
(73) Para RoxfN dicha tarea corresponde a la jurisprudencia y a la doctrina,

Unterlassung, Vorsatz and Fahrldssigkeit, Versuch and Teilnahme im neuen Strafge-
setzbuch, en JUS, 73, 197 ; WELZEL, fl ., Derecho penal aleman, p . 288, al juez
mediante una complementacion del tipo le toca encontrar las caracteristicas objetivas
del autor. Del tipo del delito de comisi6n solo se puede desprender el evitar el resul-
tado tipico, y de ahi nace la inseguridad dogmatica para el juez de apreciar las carac-
teristicas no escritas del autor del delito de comisi6n por omision . Y esta dificultad
dogmatica radica ni mas ni menos que en la naturaleza de las cosas : es imposible, en
principio, circunscribir concreta y exhaustivamente en tipos legales la cantidad y
variedad de autores de comisi6n por omisi6n .

(74) SILVA SANCHEZ, J . M.', El delito de omision, p. 349 .
(75) WESSELS, J ., Derecho penal. Parte general. . ., pp . 207 ss .
(76) RODRiGUEZ MOURULLO, G., La cldusula general sobre la comision por

omision, p . 917 .
(77) Vid . SILVA SANCHEZ, J . M.', El delito de omisi6n, pp . 362-363, 367-368 .
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habria que realizar una matizacion en el sentido que los verbos tipicos
de la norma primaria de la prohibici6n, por ejemplo, el que causare
una lesion (delitos de lesiones, art . 147 y ss ., por ejemplo) fuere
«prohibir causar la lesion» . En este sentido tales conductas son las
que dan lugar a esa lesion y que permiten imputar al sujeto de tal con-
ducta el resultado producido . La relacion entre las conductas que
resultan prohibidas dentro del tipo legal de lesionar y los tipos de
mandato no escritos ban de hacer referencia a un mismo bien juridico
y a un mismo marco penal .

4 . Podemos concluir, por tanto, puesto que en los delitos de
comision por omisi6n, existe realmente omisi6n, la omision de un
mandato juridico que no aparece descrita tipicamente de forma nega-
tiva, y sin embargo, se realiza un tipo penal construido Como un delito
comisivo (norma prohibitiva), que estamos ante delitos que son un
mestizaje y tienen una identidad autonoma .

C) Autonomia de la comision por omision

1 . Los delitos de comision por omision son delitos de una
estructura autonoma y con caracteristicas mixtas o parciales de los
delitos de accion y de los delitos de omision, es decir, un «hibrido
equidistante entre los delitos de accion y los genuinos delitos de
omision» (78) que al igual que ocurre en la quimica, aunque sus ele-
mentos originarios puedan encontrarse en los delitos comisivos y en
los omisivos, la combinacion de ambos da lugar a un oproducto
nuevo» con caracteristicas singulares . La referencia a la norma de
mandato que se infringe mediante una omision seria un elemento
cormin a los delitos de omisi6n pura y a los de comisi6n por omi-
sion, y el resultado y el marco punitivo to que comparten con los
delitos comisivos activos .

2 . Los delitos de comision por omision «consisten en no hacer
algo que habria la obligacion de hacer, ( . . .) en no haber impedido un
resultado prohibido (norma preceptiva en el primer caso, norma
prohibitiva en el segundo)» (79) . Son autentica comision (aunque sin

(78) BACIGALUPO ZAPATER, E ., Delitos impropios de omision, 1970, p . 131 ;
NovOA MONREAL, E ., Los delitos de omisi6n, en Doctrina Penal, enero-marzo 1983,
pp . 30-31 .

(79) STS de 18-1 l-9l, FJ decimonoveno .
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causar activamente el resultado) y verdadera omision: «comisi6n pro-
pia» y «omision impropia» (80) . Veamoslo con un esquema :

Naturaleza de la norma / PROHIBICION ~ ~ MANDATO

Comportamiento J Comision J / Omision

Omision del
deber juridico=

Accion esperada

P de Garante

COMISION POR OMISION

111 . EL DELITO DE COMISION POR OMISION COMO LEY
PENALEN BLANCO «SUI GENERIS»

1 . La estructura de las normas penales se compone de dos par-
tes : la definicion del supuesto de hecho punible y el establecimiento
de la consecuencia jurfdica o sanci6n . En las denominadas clasica-
mente leyes penales en blanco, generalmente, parte de la definicion
del supuesto de hecho no se contiene en una norma penal, sino que
esta se remite a una norma distinta . La necesidad de tales remisiones
resulta de to complejo y cambiante de las materias (81) como, la sani-
taria, la relativa a alimentos, productos de consumo masivo, la
medioambiental (82), etc ., en las que la norma penal no puede recoger

(80) Esta es la terminologfa con la que to ha expresado SILVA SANCHEZ, J . Ma,
aComisidn» y aomision». Criterios de distincion, p . 15 .

(81) MUNOZ CONDE, F./ CUADRADO Rulz, WA., voz Ley penal en blanco, en
Enciclopedia Jurfdica Civitas, 1995 .

(82) SILVA SANCHEZ, J . M.8, Blankettstrafgesetze and die Ruckwirkung der lex
mitior, en Bausteine des europaischen Wirtschaftsstrafrechts . Madrid-Symposium fur
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los multiples matices con los que la conducta punible puede produ-
cirse, de modo que resulta inevitable remitirse a otra Ley o al regla-
mento para completar la definici6n . Igualmente se ha dicho que la
remisi6n proporciona mayor seguridad juridica (en la medida en que
la conducta resulta concretada por el reglamento) que la utilizaci6n
por el C6digo penal de conceptos vagos e indeterminados que
necesariamente deben ser concretados por los jueces sin disposicio-
nes escritas en las que fundamentarse (83) . Si se incluyeran estas con-
ductas que forman el supuesto de hecho de la norma penal en la
redacci6n de la norma penal misma, habrfa que estar continuamente
reformando esta, so pena de quedar practicamente sin aplicaci6n . Para
evitar ese deterioro legislativo de la norma penal, surge la norma
penal en blanco . Tecnica legislativa utilizada con frecuencia en la
tipificaci6n de delitos de peligro sobre la que se ha pronunciado ya el
Tribunal Constitucional (84), de tal manera que s61o sean infraccio-
nes, las acciones y omisiones subsumibles en la norma con rango de
ley. La norma penal existe independientemente de que el acto, a tra-
ves del que se consigna el supuesto de hecho, tenga origen legislativo
o proceda de una autoridad administrativa (85) . Se trata tan s61o de un
problema de tecnica legislativa y desde el punto de vista legal es irre-
levante esta forma de legislar en blanco (86) . El tipo ya completado

Klaus Tiedemann, 1994, pp . 138 ss ., en el Derecho penal econ6mico se explica que la
utilizaci6n de legislaci6n penal en blanco sea especialmente intensa, puesto que la
materia objeto de regulaci6n es, por su propia naturaleza, mas variable que el ndcleo
tradicional del Derecho Penal .

(83) SILVA SANCHEZ, J . M .", Blankettstrafgesetze and die Ruckwirkung der lex
mitior, en Bausteine des europaischen Wirtschaftsstrafrechts . Madrid-Symposium fur
Klaus Tiedemann, 1994, p . 138 . En contra COBO DEL RGSAL/Boix REIG, Garantias
constitucionales del Derecho sancionador, en Rev. de Derecho Pdblico . Comentarios
a la legislaci6n penal . Tomo I, Derecho Penal y Constituci6n, EDERSA, 1982, p . 200 .

(84) La STC 3/1988 de 21 .1 admite, en primer lugar, la «colaboraci6n regla-
mentaria en la normativa sancionadora», es decir, la remisi6n a los reglamentos . Pero
el TC exige, para aceptar la remisi6n, que en la ley oqueden suficientemente determi-
nados los elementos esenciales de la conducta» .

(85) MEZGER, E., Tratado de Derecho Penal, Tomo 1, pp. 396-397, concibi6
una clase de leyes penales en blanco en sentido amplio (tipos necesitados de comple-
mento) ; OCTAVO DE TOLEDO, E., Notas para un estudio de los fraudes alimentarios
en Derecho penal, pp. 84-85; MURROZ CONDE, F./ CUADRADO Ruiz, M.° A., Ley penal
en blanco, en Enciclopedia Juridica Civitas, 1995 .

(86) En contra CGBO DEL RoSAL/ Boix REIG, Garantias constitucionales del
Derecho sancionador Comentarios a la legislaci6n penal . Tomo I, Derecho Penal y
Constituci6n, EDERSA, 1982, pp . 199-201 : «las leyes penales en blanco son incons-
titucionales en la medida que contravienen to dispuesto en los articulos 53,1 .° y 81,1 .°
de la Constituci6n» ; tambien en contra, MESTRE DELGADO, E., Ltmites constituciona-
les de las remisiones normativas en materia penal, en ADPCP, 1988 (41), pp . 517 ss .
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cumple con las mismas funciones, sobre todo en to que concierne a su
significacidn como fundamento de la antijuricidad y como objeto de
referencia de la culpabilidad penal (87) . Grosso modo este seria el
concepto clasico de ley penal en blanco .

2 . Pues bien, los delitos de comision por omisi6n aparecen, tam-
bien, solo en parte legalmente determinados . No se puede olvidar, sin
embargo, que aunque presupuesto fundamental para la configuracidn
de una comisidn omisiva es la existencia de un deber juridico, obliga-
cion legal o contractual de actuar, o cuando el omitente haya creado
una ocasion de riesgo para el bien juridicamente protegido mediante
una accion u omisi6n precedente» (88) es, en todo caso, el sentido del
tipo legal el que decidira si es o no admisible la equiparacidn de la
comisidn por omisi6n a la comisidn activa (89) . Al encontrarnos, tam-
bien aqui, con «tipos abiertos» (90) habra que dotar al juez del
maximo de elementos posibles para reconstruir una «legalidad dis-
persa» (91) . No falta, en este sentido, un difundido punto de vista
segdn el cual los delitos de resultado, y en mi opinion, tambien los
delitos de comisidn por omisi6n -en tanto en cuanto son delitos de
resultado (92)- comportan una especie de oleyes penales en blanco>>
que se deben completar con otra «Ley>> (93).

(87) MEZGER, E., Tratado de Derecho Penal, Tomo 1, pp. 397-398 .
(88) Art . 11 CP de 1995 .
(89) RODRIGUEZ MOURULLO, G., La omisi6n de socorro, pp. 85 ss .
(9O) MUNOZ CONDE/ GARCIA ARAN, DP PG, p. 260; 3 .a ed ., p. 274; RODRIGUEZ

MOURULLO, G., El delito de omision, pp . 87-88; el mismo, DP PG, p. 286: «son tipos
abiertos o necesitados de complementacion aquellos en los que la ley describe solo
parte de las caracteristicas de la conducta prohibida reenviando al juez el cometido de
completar ]as restantes» ; para TIEDEMANN, K., Lecciones de Derecho Penal econ6-
mico (comunitario, espanol, alemdn), p. 158, el dmbito de la tipicidad caracterfstico
del Derecho penal econ6mico, es el use de normas «abiertas» total oparcialmente ;
CORCOY BIDASOLO, M., El delito imprudente. . ., pp . 79 ss . La doctrina finalista consi-
dera los delitos imprudentes como tipos abiertos, tipos que expresan un deberjurf-
dico que ha de ser objeto de valoracibn por el juez . En sentido analogO CEREZO MIR
situa tambien los delitos imprudentes junto a los delitos de comisio'n por omision ya
que ambos son tipos de injusto no descritos legalmente ; KAUFMANN, A., Methodische
Probleme der Gleichstellung des Unterlassens mit der Begehung, p. 176 habla de que
la omisi6n realiza tipos no escritos .

(91) MUNOZ CONDE, F., Teoria general del delito, p . 44 ; ROMERO CASABONA, C .
M.a, Los delitos de comisidn por omision : delimitaci6n, insuficiencias y perspectiva
politico-criminal, en Politica Criminal y Reforma Penal, Homenaje a la memoria del
Prof. Dr. D . Juan del Rosal, Ed . Rev. de Der. Privado . Madrid 1993, p . 929 .

(92) Vid . infra El resultado .
(93) STS 23 de abril de 1992, FJ 2 .°, en los delitos de comision, los delitos de

resultado han de completarse con la Ley natural de la causalidad, construccion que
fundaments KAUFMANN, A., en TatbestandsmdBigkeit and Verursachung im Conter-
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3 . A mi entender, el principio de legalidad exige que el legisla-
dor ponga en la ley penal en blanco, no s61o el valor, sino un marco de
comportamiento (94) que en el delito de comision por omisi6n se refe-
rirfa al deber juridico en el que se fundamenta la acci6n esperada y
omitida, es decir, a la evitaci6n del resultado . Por un lado, la referen-
cia al resultado del tipo de comisi6n por omisi6n del articulo 11 CP
envfa a otra norma penal de la Parte Especial . Ese resultado descrito
en la norma prohibitiva completa, en cierto modo, el tipo delictivo de
la comisi6n por omisi6n (95) . La comisi6n por omisi6n nace de la
puesta en conexi6n del tipo de la Parte Especial con la norma de la
Parte General . Por otro, el deber juridico, la obligacion legal o con-
tractual, por ejemplo, y por tanto la acci6n esperada nos remitira, en
muchas ocasiones, a normativa extrapenal (96) ya sea de la Comuni-
dad Aut6noma, nacional o incluso comunitaria (97), asi como a otras
ramas del Derecho en las que se admite como fuente de producci6n
normativa incluso la costumbre, siendo en todo caso, la consecuencia
juridica del delito de comisi6n por omisi6n, la que se establece en el
tipo de la Parte Especial (98) . Es por to que entiendo que los delitos
de comisi6n por omision son una clase sui generis de leyes penales en
blanco, en tanto en cuanto la descripci6n tipica se encuentra dispersa
y ha de completarse con la norma prohibitiva y el tipo del articulo 11,
y a su vez, ambos supuestos remiten o pueden remitir el hecho tipico
a una normativa extrapenal .

gan-Verfahren, en JZ, 1971, pp . 569 ss . : la causalidad como elemento del tipo serfa
un elemento en blanco a completar con la ley de la causalidad . En contra PAREDES
CASTAN6N/RODRiGUEZ MONTANES, El caso de la colza: responsabilidadpenal por
productos adulterados o defectuosos, pp . 62-63, para quienes tal concepci6n significa
una deformaci6n sustancial de la idea original de aleyes penales en blanco».

(94) En este sentido, TIEDEMANN, K., Lecciones de derecho penal econdmico
(comunitario, espanol, alemdn,) pp . 141-144.

(95) SILVA SANCHEZ, J . M .', Blankettstrafgesetze and die Ruckwirkung der lex
mitior, en Bausteine des europaischen Wirtschaftsstrafrechts . Madrid-Symposium fur
Klaus Tiedemann, 1994, p . 137 n . 14, sostiene que la normativa a la que se remite una
norma penal en blanco podria ser tambien una «normativa penal» . Asi, por ejemplo,
en las remisiones internas, o en las remisiones de una ley penal a otra de la misma
naturaleza .

(96) TIEDEMANN, K., Das Parteienfinanzierungsgesetz als strafrechtliche lex
mitior, en NJW 1986, pp. 2475 ss., no distingue entre ley penal y normativa extrape-
nal que completa el tipo .

(97) OEHLER, D ., Die Bedeutung des Wirtschaftsstrafrecht im neuen Europa, en
Rivista trimestrale di Diritto Penale dell'Economia, 1991, ndm . l, p . 46 .

(98) JIMENEZ DE ASUA, Tratado de Derecho Penal, Tomo 11, 3 .a ed ., pp . 352 ss.,
denomina a las disposiciones que precisan el supuesto de hecho y remiten a otro
lugar la fijaci6n de la consecuenciajuridica, « ley en blanco al revels» .
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IV. LEY PENAL EN BLANCO, COMISION POR OMISION Y
ERROR PENAL

1 . Considero, por ello, adecuado un concepto amplio de leyes
penales en blanco, sobre todo por los problemas que plantea el tra-
tamiento del error (99) . En una ley penal en blanco, es decir, en una
ley-marco que se completa mediante otra norma, resulta dificil deter-
minar el objeto del dolo. En la comisi6n por omisidn, hay que consi-
derar que la norma prohibitiva -aquella en la que aparece descrito el
resultado tipico- se transforma mediante la clausula de la Parte
General (100), y si ademas la norma prohibitiva es una ley penal en
blanco tradicional, la norma complementadora se reune con la ley
marco, debiendo abarcar el dolo todos los elementos pertenecientes a
ese tipo total . Dado que a partir de este conocimiento, incluso si se
anade el conocimiento positivo de la norma en blanco no se deriva
ninguna indicacidn para actuar o no en el caso concreto, segun una
versi6n orientada hacia la teorfa del dolo, el dolo ha de referirse tam-
bien a la concreta existencia de la norma complementaria . Por todo
ello, el error, incluso sobre la existencia de la normativa comple-
mentadora constituiria error de tipo (101) .

2 . En el complejo mundo de la actividad empresarial y, por
ejemplo, en sectores de produccidn o distribucidn de productos de
consumo masivo en donde la intervenci6n del Estado en la Economfa
se hace patente mediante una exhaustiva normativa que regula y con-
trola cada una de las fases del producto, muchas veces, es probable
que se actue con desconocimiento de la normativa juridica que, por
ejemplo, completa el especial deber juridico del autor en el delito de
comision por omisi6n . Ante la cada vez mayor cantidad de elementos
normativos (102) en el tipo, los destinatarios de la norma, en oca-
siones asesorados por especialistas y tecnicos, pueden ver «com-

(99) MIR PUIG, S ., DP PG 3' ed ., pp . 38-42 ; MEZGER, E ., Tratado de Derecho
penal, Tomo I, pp . 381 ss .

(100) GRACIA MARTIN, L., en el Pr6logo al Codigo Penal y Leyes penales espe-
ciales, Egido Editorial, 1996, denomina a la norma prohibitiva en donde aparece des-
crito el resultado tipico, tipo originario, y a la clausula de la Parte General, «tipo
asociado» a aquel .

(101) MUNOZ CONDE, F., Bases para una teorta del error orientada alas conse-
cuencias, en La Ley, ano X11, num . 2675, p . 8, el mismo, El error en derecho penal,
1989 ; JAKOBs, G ., DP PG, 8/46 .

(102) En cuanto a la problematica de los elementos normativos del tipo como
objeto del dolo, vid. JAKOBs, G., DP PG, 8/48 ss. ; BACIGALUPO ZAPATER, E., Proble-
mas del error, en La Ley, mim. 4056, 12 de junio de 1996, pp . 1 ss .
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pensado» su error en el aspecto subjetivo del tipo conforme al ar-
ticulo 14 CP (103) .

3 . Algunos autores alemanes (104) y espanoles, como Bajo (105)
y Torio (106), consideran el error sobre las normas extrapenales como
error de mandato (error de prohibici6n) . No obstante, Tiedemann (107)
se pronuncia en contra de la opinion dominante en Alemania sobre el
error : en el Derecho penal econ6mico el error sobre la existencia de la
norma se encuentra, antes que nada, como error sobre la exigencia
juridica y el concepto de derecho, mss ally de las prescripciones pe-
nales, es decir, sobre todo el ordenamiento juridico . Un error de esta
clase es un error de tipo y no un error de prohibici6n . La misma opi-
ni6n, que considero la correcta, mantiene en Espana Munoz

(103) I . El error invencible sobre un hecho constitutivo de la infracci6n penal
excluye la responsabilidad criminal. Si el error, atendidas las circunstancias del
hecho y las personales del autor fuera vencible, la infraccidn serd castigada en su
caso como imprudente.

2. El error sobre un hecho que cualifique la infracci6n o sobre una circunstan-
cia agravante, impedira su apreciacidn .

3 . El error invencible sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la infracci6n
penal excluye la responsabilidad criminal. Si el errorfuera vencible, se aplicard la
pena inferior en uno o dos grados.

(104) JESCHECic, H . H ., Tratado de DP PG, pp . 578-579 ; KAUFMANN, A., Die
Dogmatik der Unterlassugsdelikte, p . 140 ; WELZEL, H., Derecho Penal alemdn,
p . 283 ; JAKOSs, G ., AT, pp . 690 ss . se refieren a este tipo de error como error de man-
dato cuando en los delitos de omisidn el autor yerra sobre su deber de actuar. Error de
prohibicidn y error de mandato han de tratarse de igual modo . JESCHECK, H. H., Tra-
tado de DP PG, 4 .a ed ., refiriendose al error de mandato en los delitos de omisi6n,
sugiere que hay que considerar siempre la posibilidad de este error. En los delitos de
comisidn por omision, la norma preceptiva no se infiere de la prohibici6n juridicope-
nal de menoscabar un determinado bien juridico, sino de una norms ajena al DP, que
obliga a intervenir para proteger ese bien juridico . Por tanto el error (de mandato)
puede referirse tanto a la norma prohibitiva en si como al deber de garante .

(105) BAJo FERNANDEZ, M., DP p . 582 .
(106) TORfo L6PEZ, A ., El <<error iuris», en Perspectivas materiales y sistemati-

cas. III Jornadas de Derecho Penal . Ed . Femandez Albor, 1975, pp . 313 ss ., el mismo,
El error evitable de prohibicion en el Proyecto de CP, en La Reforma penal y peni-
tenciaria, ed . Fernandez Albor, 1980, pp. 249 ss ., especialmente, p . 262 .

(107) TIEDEMANN, K., Lecciones de derecho penal economico (comunitario,
alemdn, espanol), p . 159, en las leyes penales en blanco por la lectura conjunta del
tipo penal y de la normativa extrapenal, la remisi6n no se queda en una mera tecnica
legislativa sino que cambia el contenido del tipo penal . Si antes el tipo era muy nor-
mativo, tras la remisi6n extrapenal es descriptivo . Por ello se considera que el error
no es, tras la lectura conjunta, error de tipo sino error de prohibici6n . En otro lugar,
sin embargo, TIEDEMANN, K., Welche strafrechtlichen Mittel empfehlen sich fur eine
wirksamere Bekdmpfung der Wirtschaftskriminalitdt?, p . 52, considera el error sobre
la existencia de la norma como error de tipo .

ADPCP. VOL. L. 1997



412 Maria Angeles Cuadrado Ruiz

Conde (108), seg6n el cual, basicamente, en el ambito de los delitos
empresariales y econ6micos, la remisi6n a otras normas que se hace
en el tipo, por ejemplo, «sin hallarse debidamente autorizado>>
(art . 359) o «sin cumplir las formalidades previstas en ]as Leyes y
Reglamentos>> (art . 360) ; «incumplan las exigencias tecnicas relativas
a su composici6n, estabilidad o eficacia>> (art . 361) ; oomitan o alteren
los requisitos establecidos en las leyes o reglamentos sobre caducidad
o composici6n>> o ouso no autorizado>> (art . 363) convierte a estas
remisiones en «un hecho constitutivo de la infraccion penal» (109), y
por to tanto se tratarfa de un verdadero error de tipo (110), y no de un
error de mandato (o error de prohibici6n) . De igual manera la posi-
ci6n de garante que fundamenta el especial deberjuridico del autor
del tipo de la comisi6n por omisi6n remite a la totalidad del orde-
namiento juridico . Un error sobre la misma serfa, tambien, un error de
tipo .

4 . La normativa extrapenal a la que se tienen que remitir los tipos
penales que disciplinan sectores de incidencia social y econ6mica
como puedan ser la salud publica o el medio ambiente obliga a consi-
derar todo error sobre elementos normativos contenidos en el tipo de
la comisi6n por omisi6n, o en los tipos legales de resultado de las res-

(108) MUNOZ CONDE, F., Basespara una teoria del error orientada alas conse-
cuencias, en La Ley, ano XII, ndm . 2675, p . 8, el mismo, El error en derecho penal,
1989, el mismo, Begriffand Reform des Wirtschaftsstrafrechts in Spanien, en Baus-
teine des europaischen Wirtschaftsstrafrechts . Madrid-Symposium fur Klaus Tiede-
mann, pp . 72-73 ; OEHLER, D., Die Bedeutung des Wirtschafisstrafrecht im neuen
Europa, en Rivista trimestrale di Diritto Penale dell'Economia, 1991, ndm . 1, p . 47 ;
en Italia, mientras que la jurisprudencia en estos casos se ha mostrado a favor del
error de tipo, la doctrina los considera como error de prohibici6n, vid . COVwo, C.,
L'ignoranza della legge e errore nel diritto penale, Pirola Ed ., Milano, 1991, pp. 39
ss ., 48 ss. ; DI AMATO, A., Diritto penale dell'impresa, pp . 99-101 .

(109) SILVA SANCHEZ, J . M.', Blankettstrafgesetze and die Ruckwirkung der lex
mitior, en Bausteine des europaischen Wirtschaftsstrafrechts . Madrid-Symposium fur
Klaus Tiedemann, 1994, p . 147, habla tambien de que «Ley penal» no es s61o el texto
de un precepto contenido en una ley penal, sino tambien toda la normativa extrapenal
que confiere un contenido prescriptivo a tal precepto, mientras que C6RDOBA RODA,
Notas al Tratado de Maurach, tomo I, p . 144, n . 33, entiende que las normas que com-
pletan el tipo penal en cuesti6n no pasan a formar parte integrante de la Ley Penal .

(110) En Alemania, e1 BGH tambidn ha considerado en algunas de sus senten-
cias que en los delitos de comisi6n por omisi6n el error sobre el deber juridico de
actuar es un error de tipo y no un error de prohibici6n, precisamente porque tal deber
especial pertenece al tipo y no a la antijuridicidad . Vid en este sentido BGH 3 pp . 82
y 89 ; BGH 4 330 ; BGH 14 232 . Para WELZEL, H., Derecho Penal Alemdn, p . 303, la
fundamentaci6n del tribunal en estos casos fue err6nea puesto que no se puede tratar
el error sobre el deber de actuar de manera distinta en los delitos de omisi6n pura que
en los delitos de comisi6n por omisi6n .
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pectivas normas prohibitivas (111) como error excluyente de dolo, y
con ello de responsabilidad penal si no existe la correspondiente previ-
si6n del delito imprudente (art . 12 CP) . Y es que, hasta ahora, se ha
reparado poco en que los elementos de donde resulta una posicion de
garante (112), son elementos normativos del tipo, para cuyo conoci-
miento es necesaria una valoraci6n paralela de la conexi6n normativa
en la conciencia del autor (113) .

Es, precisamente, la compleja y cambiante normativa -ya no solo
estatal y de distintos Ministerios, sino tambien de las diferentes
Comunidades Aut6nomas, o incluso comunitaria- a veces coyuntural
e imprecisa, la que hace que en ocasiones la persona no sea consciente
de los deberes juridicos de la normativa en su conjunto que le obligan
a actuar. Y, justamente, puesto que en la configuraci6n del propio tipo
es donde surgen las obligadas remisiones a normas penales o extrape-
nales, con la inseguridad y confusi6n que ello supone, es en el propio
tipo en donde se han de atender dichos errores .

5 . Ahora bien, dado que, sobre todo en el ambito empresarial,
muchas veces los errores son vencibles, cabe incriminar el hecho por
el respectivo tipo imprudente, to que es muy raro en el ambito de los
delitos econ6micos, pero no tanto en los delitos de peligro contra el
medio ambiente (art . 331), use ilicito de energia nuclear (art . 341) o
salud p6blica (art. 367) .

V. EL TWO (114) LEGAL DEL DELITO DE COMISION POR
OMISION: LA EXIGENCIA DE POSICION DE GARANTE
Y EL CONTENIDO DE LA EQUIVALENCIA ENTRE
ACCION Y OMISION

La f6rmula legal sobre la comisi6n por omisi6n, tiene como fin la
protecci6n de los bienes juridicos . El delito de comisidn por omisi6n

(111) En este sentido MU&OZ CONDE, F., Bases para una teorfa del error orien-
tada a las consecuencias, en La Ley, ano X11, n .° 2675, p. 8 .

( 112) Vid . infra .
(113) VOGEL, J ., Norm and Pflicht, p. 220 ; JAKOBS, G., DP PG, 29/90.
(114) SILVA SANCHEZ, J . M .', El delito de omision, p . 364, diferencia entre tipo

como precepto legal y tipo como categoric dogmbtica. La primera concepci6n alude
a la expresi6n parcial de los presupuestos de hecho de la norma secundaria, a las que
en el aspecto formal alcanzan las exigencias del principio de legalidad. Se encuentra
escrito . El tipo como categorfa dogmatica seria la expresi6n del injusto especifico de
un delito, es decir, el conjunto de elementos positivos del supuesto de hecho infractor
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ha de reflejar, por ello, el anhelo de la politica criminal de que las nor-
mas penales no prohiben infracciones puramente eticas sino que
prohiben el peligro o la lesion de intereses, de bienes jurfdicos . La
proyeccidn de este criterio teleoldgico en el delito de comision por
omisidn debe implicar la exigencia de que la accidn omitida pudiera
disminuir el riesgo y evitar, asf, la lesion del bien juridico protegido
por la norma (115). Los requisitos dogmaticos de la comisi6n por
omisidn se han ido elaborando, primero, como una cuesti6n pura-
mente tdcnica, para cristalizar, luego, en un precepto legal .

A . Argumentos doctrinales anteriores al Cddigo Penal de 1995

1 . Con anterioridad al CP 95 la comisi6n por omisidn no estaba
regulada expresamente . Por to que al aspecto politico-juridico se
refiere y a falta de regulaci6n expresa de los delitos de comisi6n por
omisi6n, el principio nulla poena sine lege experimentaba aquf una
profunda limitaci6n . Aun asf la doctrina defendfa su aplicacidn y
habfa procurado siempre compatibilizarla con la garantia del princi-
pio de legalidad . Las precisiones doctrinales se desenvolvian en el
terreno del deber obrar y en la selecci6n de aquellas omisiones que
eran susceptibles de ser equiparadas a las acciones positivas en cuanto
no impidieron el resultado tipico .

a) Un sector doctrinal espanol (Ant6n Oneca, Jimenez de As6a,
Rodriguez Devesa, Cordoba Roda) (116) habfa admitido este tipo de
omisidn fundamentandola en que los delitos de comision por omision
son delitos de resultado, y por tanto, la formula del artfculo 1 CP (117)
era compatible con el reconocimiento de la punibilidad de la comi-
sidn por omisi6n. Lo que realmente es una omisi6n, senalaban, aun-
que en el plano valorativo pueda considerarse equivalente a una
accion, no por ello deja de ser una omisi6n . Aun en el supuesto de que
la comisidn omisiva de ciertos hechos se estime susceptible de ser

de la norma primaria, y no se podria decir que aparezca escrito. Cuando hablo de tipo
legal me refiero al precepto legal pero incluyendo tambien algunos elementos del
supuesto de hecho .

(115) TORio LOPEZ, A ., Limites politicos criminales del delito de comision por
omision, en ADPCP, 1984, p . 701 .

(116) ANTONONECA, J., DP PG, p. 173; JIMENEZ DE ASUA,L., Tratado de Dere-
cho Penal, III, 4a ed ., pp . 440 ss . ; RODRIGUEz DEVESA, J. M.', DP PG, 14 ed ., pp. 385
SS . ; CORDOBA RODA, J., Comentarios al Cddigo penal, Ed. Ariel, 1974, pp . 9 ss .

(117) El artfculo 1 del C6digo penal anterior al de 1995 establecfa tras la
Reforma de 1983 que Son delitos ofaltas las acciones y omisiones dolosas o culpo-
sas penadas por la ley.
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reconducida a un tipo legal que describe un hacer positivo, habria de
reconocer que se estaria entonces en presencia de una omisi6n (nunca
de una accidn), que, en tanto es posible considerarla comprendida en
un tipo legal, se convierte en una «omisi6n penada por la ley» . Con
esto ponian en evidencia la necesidad de interpretar el termino «omi-
siones» del anterior articulo 1 del Codigo penal como comprensivo
no solo de las omisiones especificamente descritas por la ley, sino
tambien de aquellas que eran reconducibles a un tipo legal, a pesar de
que este no mencionase expresamente una conducta omisiva . Si la
interpretacibn del tipo permitia asegurar que es indiferente el medio,
omisivo o activo, a traves del cual se verifica el resultado, la comisidn
omisiva del mismo se convertfa a la postre en «omisidn penada por la
ley» . La posibilidad de reconducir la comision por omisi6n al tipo
legal se vela facilitada cuando el tipo se limitaba a prohibir literal-
mente la causacidn o produccion de un determinado resultado . Tam-
bien planteaban esta posibilidad en aquellos tipos cuyo sentido
indicaba que to que ha tratado de prohibirse y to que ha querido casti-
garse era la verificacidn del resultado, con independencia de que su
produccidn fuese consecuencia de una accidn positiva o de una omi-
sidn (118) . Razones de justicia material tambien conducian a estos
autores a aceptar la licitud del castigo de la comision por omision,
pues, existen supuestos en los que la omisi6n es un modo de lesion de
bienes juridicos mas peligroso incluso que el hacer positivo .

b) Otro sector, haciendo una interpretacidn -aunque extensiva-
del concepto social de accidn (119), incluia en los tipos de causacidn
la comisidn por omisi6n sin hacer use con ello de la analogia . La doc-
trina social de accidn sostiene que es posible elaborar un supracon-
cepto de accion y omisi6n sobre concepciones de la sociologia (120) .
Esta segunda alternativa a la solucidn del problema de la legalidad de
la comisidn por omisidn, entenderia los verbos legales que exigen un
resultado, no en sentido naturalistico, sino en sentido social . Es decir,
para que un resultado sea objetivamente imputable a un sujeto, no es
preciso que este to cause en sentido fisico, sino que puede bastar no
evitarlo cuando tenga el deber de actuar. En este sentido, es posible

(118) Cfr. RODRiGUEZ MOURULLO, G., La omisi6n de socorro, pp . 105 ss .
(119) Sostenida en Alemania por JESCHECK, H . H ., Tratado DP PG, 4a ed ., Gra-

nada 1993, pp. 200 ss . Para La teoria social de la acci6n existe un supraconcepto que
abarca accion y omisi6n que tiene caracter normativo. En este sentido GIMsERNAT
ORDEIG, E ., Sobre los conceptos de omisi6n y comportamiento, ADPCP 1987,
pp . 594, 600 ss .

(120) SERRANO PIEDECASAS, J. R., Criticaformal del concepto de la omision, en
ADPCP, 1993, p. 998.
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entender que los tipos de resultado pueden realizarse por omisi6n sin
desbordar su sentido literal posible (121) .

Ante la ausencia de previsi6n expresa, algunos autores propugna-
ban mayor concrecion y precision, demandando una formula general
que declarase punible la comisi6n por omisi6n, en Orden a coordinar
esta clase de delitos con el principio nullum crimen sine lege y no sus-
citar, asi, dudas interpretativas (122) .

c) Sin embargo, para otro sector doctrinal espanol no se hacia
necesaria una clausula general referente a la comisi6n por omision, ni
tampoco la tipificaci6n expresa en la Parte Especial . Estos autores enten-
dian que la clausula general incluso reportaria inconvenientes (123) si
realmente existe una plena igualdad estructural entre comision y omi-
si6n . Aunque con leves diferencias los partidarios de esta tesis afir-
man que para castigar en comisi6n por omision y aplicar la misma
pena del delito comisivo se requiere una plena identidad normativa
entre accidn y omisidn .

(121) MIR PUIG, S ., DP PG, 3 .' ed ., pp . 328-329 ; SILVA SANCHEZ, J . M .', El
delito de omisi6n, pp . 359 ss ., el mismo, Aspectos de la comisi6n por omision: funda-
mentos yformas de intervenci6n, en CPC, 1989, pp. 376 ss ., 395 ss .

(122) Asf G6MEZ BENiTEZ, Teoria juridica del delito, Madrid, 1984, p. 585 ;
ROMERO CASABONA, Los delitos de comisi6n por omision: delimitacion, insuf1cien-
cias y prespectiva politico criminal, en Politica criminal y reforma penal, Homenaje
al Prof. Del Rosal, Madrid 1993, pp . 925 ss ., 936 ss . ; el mismo, Limites de los delitos
de comisi6n por omision, en Omisi6n e imputaci6n objetiva en Derecho penal,
Madrid, 1994, pp . 33 ss ., 48 ss . ; TORio LOPEZ, A., Limites politico criminales del
delito de comisi6n por omision, pp . 698-699 ; ZUGALDIA ESP[NAR, Omisi6n e injeren-
cia con relaci6n al supuesto agravado del ptirrafo 3.°del articulo 489 bis del C6digo
penal, en CPC, 1984, pp . 571 SS . ; MIR PUIG, S ., DP PG, 3 .a ed ., pp . 329, 333 ss ., 345
ss ., proponia tambien una construccion restrictiva de la comisi6n por omisi6n . Como
elementos de la tipicidad de este tipo de delitos destaca este autor la presencia de la
posicidn de garante, junto con la ausencia de accion esperada, la producci6n del resul-
tado y la capacidad de evitar dicho resultado . La posici6n de garante se apoya en base
a la teoria funcional, por to que unicamente cabe afirmar la posici6n de garante por
a) la creacidn o aumento de un peligro atribuible a su autor y b) que el peligro cree
una situacion de dependencia personal del bien juridico. Con el primer requisito es
necesario que el peligro no sea ajeno al sujeto omitente, sino que este ha de ser res-
ponsable del peligro. En segundo lugar, el bien juridico ha de quedar bajo el control
del garante omitente . MIR establece una referencia absolutamente concreta de la posi-
cion de garante .

(123) Segdn los criticos, una regulaci6n de la comisidn por omisi6n plantearfa
como inconveniente el riesgo de una extensi6n de la responsabilidad penal en comi-
si6n por omision, pudiendo llegar a sancionar mas casos que los que se sancionaban
en la anterior situacion ; en este sentido, entre otros SILVA SANCHEZ, J. M.', Politica
Criminal y Reforma legislativa en la comisi6n por omision, pp . 1078-1079 .
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Gimbernat (124) rechaza la doctrina de la posicion de garante en
la necesidad de una equivalencia exacta entre omision y causacion
activa . En los tipos de delitos de resultado, la comisidn por omisi6n,
es decir, la subsuncion directa de la omisi6n en el tipo, requiere que
esta equivalga exactamente a la produccion activa del resultado lesivo
(o de peligro) . Y dicha equivalencia exacta o identidad estructural y
material con la comisi6n activa no se da por el simple hecho de que
sea garante quien omite .

Luzon Pena (125) exige tambien una equivalencia o identidad
estructural y material entre accion y omision para ser subsumida en el
tipo legal y, por tanto, ser tipica . Para este autor hay comision por
omisi6n cuando la omisi6n del sujeto por la posicion social o por la
funcion especifica y habitual que desempena crea o incrementa de
modo decisivo o determinante un riesgo de lesion del bien jurfdico . Si
el sujeto omite el cumplimiento de su deber o de su funci6n, u omite
desempenar su competencia profesional crea, con su omision, un peli-
gro hasta ese momento inexistente, o incrementa un peligro de lesion
del bien jurfdico protegido hasta entonces controlado .

Es decir, la madre que no alimenta al nino, el guardagujas que
no cambia las Was o el medico de la UCI que deja de administrar la
medicacidn cometerian homicidio en comision por omisi6n porque
la omisi6n de la accion esperada, de alimentar, de cambiar las vias o
de cambiar la medicacion, respectivamente, es la que crea o aumenta
el peligro . Si los sujetos hubiesen actuado, tal peligro o no existirfa
o estarfa controlado . En los casos en que el sujeto omitente no crea
ni aumenta un peligro ya existente (procede de causas naturales, de
actuaciones de terceros o incluso de actuaciones no dolosas del pro-
pio sujeto), sino que deja que el peligro siga su curso y se limita a
no intervenir, segun Luzon, no hay comisi6n por omision, aunque el
omitente sea garante, aunque el sujeto tenga un especifico deber de
garantfa respecto al bien juridico protegido, pues su omisi6n no ha
producido la lesion . En todo caso, segun esta tesis, habria omisi6n
del deber de socorro . Tal serfa el caso del c6nyuge -garante- que no

(124) GIMBERNAT ORDEIG, E., en la recension al libro de BACIGALUPO, Delitos
impropios de omision, en ADPCP, 1970, pp . 726 ss . ; el mismo, Sobre los conceptos
de omisi6n y comportamiento, en Estudios de Derecho Penal, 3.' ed ., 1990, p. 194,
n. 40 ; el mismo, Causalidad, omisi6n e imprudencia, en ADPCP, 1994, pp . 5 ss .

(125) Luz6N PENA, D . M., Curso de DP PG, I, Madrid 1996 ; el mismo, Omi-
sidn de socorro: distincibn entre omisi6n propia e impropia, Comentario a la STS de
3 de marzo de 1980 . En DP Circ ., 2 .a ed . 1990, pp . 175 ss ., 185 ; el mismo, Estudios
Penales, 1991, pp . 177, 235 ss., 240-241, el mismo, Participacionpor omisi6n y omi-
sion de impedir delitos, en La Ley, ano VII, n6m . 1538, p . 4 .
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socorre al otro que se ha puesto enfermo, dejandole morir . Tampoco
mata el socorrista que no salva a quien se ahoga . Igualmente consi-
dera que en los casos de injerencia, la previa acci6n no dolosa es la
que crea el peligro, no la posterior omisi6n, que ni crea ni aumenta
el peligro ya existente, sino que deja que este siga su curso. Para
Luz6n s61o las omisiones que son directa y estructuralmente subsu-
mibles en la descripci6n de la conducta tipica de los delitos puros de
resultado (o resultativos) darfan lugar a comisi6n por omisi6n, es
decir, aquellas omisiones que encajan sin mas en la misma, sin for-
zar ni ampliar el tenor literal a casos no previstos en el mismo ni
abarcados por la finalidad de la norma . En definitiva, rechaza la teo-
rfa de la posici6n de garante, considerandola incorrecta y amplia-
dora de la punibilidad .

En la misma linea que Luz6n, Diaz y Garcia Conlledo (126), asi-
mismo, sostiene que si la figura de la comision por omisi6n supone cas-
tigar con la misma pena hechos englobables dentro de un mismo tipo,
ya sean comisivos u omisivos, entonces, y para ser respetuosos con el
principio de legalidad, el unico fundamento posible seria el de la equi-
valencia entre la realizaci6n tipica omisiva y la comisiva . O dicho con
otras palabras «identidad estructural y material en el plano normativo»,
to que en su opinion, hace innecesaria e incluso a veces inconveniente
(segun c6mo se redacte) la inclusi6n de una clausula general de la comi-
si6n por omisi6n en la Parte General de los C6digos Penales .

Para Silva (127), la «identidad estructural el plano normativo»
entre la omisi6n y la realizacidn tipica del delito de resultado es una
exigencia en nuestro ordenamiento puesto que desde la perspectiva
politico-criminal restringiria las situaciones de comisi6n por omi-
si6n . La omisidn sera estructuralmente id6ntica a la comisidn activa,
y dara lugar, por to tanto, a comisi6n por omisi6n, cuando el sujeto
ha asumido material y efectivamente un compromiso especifico:
una posici6n de garante, que en el propio sujeto acttia a modo de
«barrera de contenci6n de un riesgo especifico» . El no contener el

(126) DfAZ Y GARCIA CONLLEDO, M., Omision de impedir delitos no constitu-
tiva de participacion por omisidn . ~ Un caso de dolo alternativo? Comentario a la
STS, Sala 2 .a de 8 de octubre de 1991 . En PJ, num . 24, p . 208, n . 12.

(127) SILVA SANCHEZ, J . W, El delito de omisidn, pp . 342 ss . especialmente
369-371, el mismo, Aspectos de la comision por omision:fundamentos yformas de
intervenci6n . El ejemplo del funcionario penitenciario, en CPC, n6m . 38, 1989,
pp . 371-376 ss ., n . 23 ; el mismo, Politica Criminal y Reforma legislativa en la comi-
si6n por omisidn, pp . 1074-1077 ; el mismo, Apuntes sobre el contexto historico-
dogmdtico del art. 11 del Codigo penal, en La Ley, mim . 4144, 15 octubre de 1996,
pp . 1 SS .
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riesgo cuando este amenaza con realizarse en el bien jurfdico prote-
gido, supone una autentica identidad estructural en el plano norma-
tivo con el hecho comisivo, siendo indiferente que el riesgo se
genere por vfa causal del sujeto, o que este, teniendo «en sus manos»
tal riesgo, le deje producir resultados lesivos . Comisi6n activa y
comisi6n por omisi6n aparecen asi como dos formas diversas onto-
ldgicamente, pero que desde la perspectiva normativa, se hacen
identicas en su estructura y en su configuraci6n material como
modos de dominio (control) sobre el riesgo tipico . De esta manera,
un mandato y una prohibici6n pueden integrarse bajo una unica des-
cripci6n tipica . Por to general, la norma que subyace a los tipos de
la Parte Especial es una norma de prohibici6n de conductas que
entranan riesgos relevantes para los bienes juridicos . Pues bien, tales
conductas de riesgo pueden adquirir una configuracidn ontol6gica
doble : por una lado, la de creacidn por medio de un movimiento
corporal (de causalidad eficiente) de ese riesgo (comisi6n activa) ;
por otro, la de asunci6n del compromiso material de actuar a modo
de barrera de contenci6n de determinados riesgos que amenazan una
esfera juridica ajena, unida a la vulneraci6n del compromiso adqui-
rido . La comisi6n por omisi6n es omisi6n en cuanto que supone la
vulneraci6n de un compromiso de actuar concretamente adquirido,
no hay creacidn causal del riesgo, sino ausencia de control del
mismo; y es comisi6n porque la asunci6n del compromiso mas su
vulneraci6n implican un control del riesgo identico al que se tiene
por vfa de su creaci6n activa . Segun Silva, en la comisi6n por omi-
si6n, el riesgo que tiene un origen externo al sujeto, se hace tipico
por y para el en virtud del compromiso infringido que genera en 6l
un dominio normativamente identico al que pudiera tener un sujeto
que creara activamente dicho peligro . Para Silva, el medico de guar-
dia o de urgencias e incluso el medico rural no realizan homicidio
en comisi6n por omisi6n porque su compromiso es generico (y no
especifico) para contener el riesgo espectfico para el bien juridico
protegido . Habra compromiso especffico, por ejemplo, si el medico
procediese a una asunci6n efectiva del tratamiento y no adoptase las
medidas de protecci6n, dando lugar a un peligro que convierte al
medico en dueno absoluto del proceso que conduce al resultado .

Tambien para Huerta Tocildo (128) la soluci6n de la identidad
estructural en el plano normativo obviaria los problemas de una regu-

(128) HUERTA TocILDO, S ., Problemasfundamentales de los delitos de omision,
pp . 186 ss . ; la misma, Principales novedades de los delitos de omision en el Codigo
penal de 1995, Ed . Tirant to Blanch, Valencia, 1997, passim .
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lacidn explicita en los tipos de la Parte Especial de las omisiones
equiparables a la comisi6n, y los derivados de una inclusi6n de un
precepto en la Parte General que regulara el problema de la equipara-
ci6n, que por su imprecisi6n pudiera dar lugar, en el marco de la juris-
prudencia, a soluciones contraproducentes .

Gracia Martin (129) tambien exige en el tipo de comisi6n por omi-
sidn, no una mera equivalencia, sino una total identidad, que s61o
puede establecerse en el plano normativo del tipo de to injusto . Si
fuera asi, cabria subsumir la omisidn directamente en el tipo de la
Parte Especial . Para Gracia el criterio decisivo de identidad es el que
denomina «relacidn de dominio sociab> (130) . S61o quien posee la
capacidad del dominio de la causa fundamental del resultado y, ade-
mas, asume ese dominio de modo efectivo mediante un acto personal,
se sitaa en la posici6n de garantia del tipo de comisi6n por omision y
su omisi6n podra ser identica a la realizaci6n del tipo mediante una
acci6n positiva . Si la omisi6n es, en estos casos, identica a la acci6n
es porque es plenamente portadora del contenido de to injusto tipico
y, por ello, la pena prevista en el tipo de comisi6n por omisi6n, en
sentido estricto, tiene que ser la misma que la prevista para el tipo de
acci6n . En los genuinos delitos de comisi6n por omisidn, el garante es
el sujeto omitente de una acci6n id6nea para eliminar o contrarrestar
la lesi6n de la causa fundamental del resultado .

La introducci6n de una disposici6n especifica para la comisi6n
por omisi6n seria, segtin Gracia, innecesaria . S61o podria tener un
valor declarativo y serfa, cuando menos, perturbadora . Gracia consi-
dera que estas omisiones deben ser penadas directamente por los tipos
de la Parte Especial y con la misma pena que la acci6n .

3 . En general, salvo para los defensores de la plena identidad
estructural de acci6n y omisi6n en el plano normativo, la doctrina se
mostraba partidaria de una cladsula relativa a la comision por omision
y con presencia de una posici6n de garantia . Posici6n de garante
admitida incluso por Silva o Gracia, aunque considerada innecesaria
por Gimbemat, Luzdn Pena o Diaz y Garcia Conlledo .

(129) GRACIA MARTIN, L., El actuar en lugar de otro en Derecho penal, 1,
pp . 354 ss ., 361-368; el mismo, La comision por omisidn en el Derecho penal espa-
nol, en La comisi6n por omisidn, Cuadernos de Derecho judicial (CGPJ), 1995,
pp . 55 ss ., 82 ss . ; DiEz R[POLLEs/ GRACIA MARTIN, Delitos contra bienesJuridicos
fundamentales, ed . Tirant to Blanch, 1993, pp . 77, 78, 84 .

(130) GRACIA MARTIN, L., El actuar en lugar de otro en DP, 1, Zaragoza 1985,
pp . 350-365 ss .
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B. Argumentos jurisprudenciales

1 . Como hemos dicho anteriormente, el desarrollo dogmatico
de la comisi6n por omisi6n se realiza en Alemania a partir de los
aiios veinte y treinta y se introduce lentamente en nuestro pats . A ello
se suma la repercusion que tuvo en la doctrina y jurisprudencia espa-
nolas la concepcion de la omisi6n de Silvela, continuada despues por
Cordoba Roda, segun la cual, «1a omisi6n no es otra forma comdn a
todos los delitos, sino por el contrario, especial y determinada de
a1gunos, muy escasos en m1mero, y por tanto, la inaccion es una
forma legal de delinquir, solo para algunos casos establecidos, y, en
cierto modo, excepcional» (131) . Todo esto contribuyo a que el Tri-
bunal Supremo haya sido lento y vacilante, hasta practicamente los
anos ochenta, en asumir los planteamientos y construcciones doctri-
nales respecto a la comisi6n por omisi6n . A partir de esta epoca, la
apuesta jurisprudencial es mucho mas clara, firme y reiterada en
cuanto al requisito de la posicion de garante para afirmar la comision
por omision .

Si bien la jurisprudencia se muestra reticente a admitir la comi-
si6n por omisi6n dolosa, en los casos de imprudencia el Tribunal
Supremo equipara continuamente la omisi6n del garante al compor-
tamiento activo . A estas soluciones llega el Tribunal Supremo, sin
embargo, sin adentrarse en la discutida equivalencia entre accion y
omision, ni realizar tampoco un especial detenimiento en el analisis
de las distintas soluciones doctrinales mantenidas respecto a los prin-
cipales problemas que plantea la comisio'n por omision (132) .

Veamos algunas sentencias :
2 . En primer lugar quisiera destacar que la comision por omi-

sion ha venido siendo admitida tanto por la doctrina como por la juris-
prudencia, sin que ello haya sido considerado una quiebra del
principio de legalidad . En este sentido la STS de 28 de enero de 1994
deja claro que :

«e1 comportamiento humano, criminalmente relevante, puede presentar
dos aspectos diferentes : un hacer algo, conducta activa, denominada
"acci6n", que tambien podemos llamar "comision", y un no hacer to
debido, en principio considerada como conducta pasiva, denominada
"omision" . Ambos aspectos aparecen previstos en el artfculo 1 del
Codigo Penal . Como cuestion previa, se debe resolver si los hechos

(13 1) SILVELA, L ., Derecho Penal. Tomo 11, Madrid, 1879, p . 128 .
(132) Cfr. DEL Rio FERNANDEZ, L., Participacion por omisi6n en lajurispru-

dencia del Tribunal Supremo, en Cuademos de Derecho judicial, 1994, pp. 117 ss .
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enjuiciados se refieren a una conducts comisiva o de accion o por el con-
trario se ha infringido el deber de evitar un resultado dejando de realizar
aquello que era obligado y exigido por el ordenamiento, supuesto que se
llama de omisi6n impropia o de comisi6n por omision. Varios son los
criterios sostenidos en la doctrina para diferenciar una conducts comi-
siva de la que es omisiva en la modalidad denominada comisidn por omi-
sion . De ellos parece destacar, por su acertada construccion, aquel que se
fija en el momento en el que la voluntad criminal se exterioriza . Desde
este punto de vista la distincion se encontrara en funcion, o a partir, del
momento en que la voluntad del autor se concreta en llevar a cabo su
plan . Si esa concrecidn se sitda al comienzo de los hechos que constitu-
yen el delito, se tratara de un delito de acci6n en que la omisidn no es
mss que un medio para alcanzar el resultado, fin que se alcanza a traves
de un medio omisivo. Por el contrario, sera delito de comision por omi-
si6n cuando el sujeto tiene un deber de actuar y no interrumpe la suce-
sion del acontecimiento que conoce cuando ya esta en marcha, es decir,
ya habia comenzado el suceso que produce el resultado que debia
haberse evitado.»

La sentencia de 26 de junio de 1990 examina la autoria y la coo-
peracidn necesaria de un homicidio realizado fisicamente por otros
dos sujetos en presencia del procesado y en su propio domicilio . El
recurrente plantea que el Cddigo penal no tiene una clausula gene-
ral de equiparaci6n entre el hacer y el omitir, ni tampoco una tipifi-
caci6n expresa de los delitos omisivos y que por ello se ha
interpretado extensivamente el instituto de la comisi6n por omision
al no concurrir la condicidn de garante de la victims . Si no hay
posici6n de garante, no existirfa obligaci6n de proteger el bien jurf-
dico protegido. El Tribunal Supremo responde de la siguiente
manera :

ono es realmente cierto que nuestro Cddigo penal no contenga una norms
de caracter general en la que se especifique que la "acci6n" y la "omi-
sion" son equivalentes a la hora de la inculpacidn delictiva, pues basta
una simple lectura del parrafo primero del articulo 1 de dicho texto legal
para entender la existencia de tal equivalencia ; es decir, esos dos modos
de actuar tienen identica categoria comisiva y deben ser valorados de la
misma forma porque ambos producen el mismo efecto, aunque unos ten-
gan un caracter positivo y otros negativo. Por eso, ante esa clausula gene-
ral de equiparacion, no cabe hablar de que no existen tipos delictivos de
caracter omisivo, pues el empleo de la accion negativa en la realizaci6n
de un hecho no tiene por que estar incluida de manera concreta en el pre-
cepto definidor del tipo (. . .) .»
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En esta sentencia el Tribunal Supremo asimila el articulo 1 del
anterior C6digo penal a una clausula general de equivalencia entre
acci6n y omisi6n. Entiendo con Rodriguez Mourullo (133) que la sen-
tencia de 26 de junio de 1990 es en este punto incorrecta, puesto que
el articulo 1 no se ocupaba para nada de la problematica de la comi-
si6n por omisi6n, sino que se limitaba, al igual que ahora el ar-
ticulo 10 del Codigo vigente, a declarar que la omisi6n, como forma
de la conducta humana, puede, al igual que la acci6n, constituir el
substrato del delito . Lo que se establece en estos preceptos es que
delito puede ser una omisi6n penada por la ley, pero esto lejos esta de
constituir una clausula de equivalencia entre los presupuestos bajo los
cuales quepa equiparar la no evitaci6n del resultado tipico y su causa-
ci6n activa (lo que sf constituye el articulo 11) .

3 . En segundo lugar, la jurisprudencia admite y exige expresa-
mente la posici6n de garante como requisito necesario en la comisidn
por omisi6n (134) .

La sentencia de 27 de enero de 1995 condena como autor de un
delito de robo con violaci6n y una falta de lesiones en comision por
omisi6n cuando dice que es admisible

«conforme a la legalidad penal vigente sancionar las acciones y las omi-
siones consistentes en impedir un resultado cuando el omitente se
encuentra en posici6n de garante.

En este sentido, se dice por la doctrina cientifica y por la jurispru-
dencia (. . .), que, para que pueda entenderse cometido un delito bajo la
modalidad de "comisi6n por omisi6n", es imprescindible que el sujeto
inculpado tenga la cualidad de "garante", es decir, que este obligado a
actuar para impedir la realizacidn del tipo .

Atribuir la condici6n de "garante" a estos efectos, es decir, "cargar"
a una persona con la obligaci6n, a efectos penales, de actuar para evitar
que otra u otras personas delincan, ha de ser una operaci6n que, solo tras
un examen muy cuidadoso de las circunstancias concurrentes, puede
verificarse.»

Asi por ejemplo, la sentencia de 31 de enero de 1986 condena a
un sujeto como cooperador necesario por omisi6n en sendos delitos
de violaci6n y asesinato . En el fundamento de Derecho ntimero 2 se
dice expresamente que para que hays comisi6n por omisi6n (se
refiere la sentencia a la participacion, tanto en su modalidad de coo-

(133) RODaiGUEZ MOURULLO, G., La cldusula general sobre la comision por
omisidn, en Polftica Criminal y Reforma penal», Homenaje a la memoria de D. Juan
DELROSAL, p. 911 .

(134) No solo respecto del autor, sino tambien del cooperador necesario .
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peracion necesaria como de complicidad), se requiere posici6n de
garante (135) .

Otra sentencia en la que se expresa la necesidad de posici6n de
garante es la siguiente,

otanto la doctrina como lajurisprudencia, consideran que para que pueda
entenderse cometido un delito por comisi6n por omisi6n, es imprescindi-
ble que el sujeto inculpado tenga la cualidad de garante de la victima, o
to que es to mismo, este obligado, por circunstancias concretas, a evitar
la realizaci6n del hecho» (STS 26 de junio de 1990).

4. En general, el Tribunal Supremo fundamenta la posici6n de
garante en la teoria del deber juridico formal, con sus fuentes en la
ley, el contrato y el actuar precedente, evolucionando hacia la teoria
de las funciones, pero retomando la teoria formal y sin dejar de utili-
zarla . En realidad las entremezcla, acogiendo las nuevas tendencias
doctrinales de manera acumulativa, to que resulta confuso en aras a la
delimitaci6n de los delitos de comisi6n por omisi6n, y de la posici6n
de garante .

«La jurisprudencia ha admitido tales posiciones de garante en el caso
de los delitos impropios o de comisi6n por omisi6n, cuando el sujeto
tiene un deber especial de actuar de base legal y, en particular, cuando
esta surge de la ley, de la libre aceptacidn de la posicion de garante o

(135) Aunque no voy a analizar en este trabajo el problema de la participaci6n
por omisi6n, sf me gustaria apuntar la situaci6n actual en la doctrina espanola y ale-
mana . En Alemania hay tres posturas :

a) La que sostiene que cuando existe posici6n de garante no cabe distinguir
entre autoria y participaci6n (por carecer de sentido aqui el criterio del dominio del
hecho) . El garante responders siempre como autor en comisi6n por omisi6n, aunque
el hecho to haya cometido activamente otro sujeto y este sea tambidn autor del mismo
(asf, KAUFMANN, WELZEL, y en Espana BUSTOS, BACIGALUPO).

b) La que sostiene que es posible la cooperaci6n omisiva en el garante, puesto
que si este no impide la comisi6n activa del hecho, es porque la acci6n tiene el domi-
nio del hecho necesario para la autorfa, mientras que el omitente garante carece del
dominio del hecho y por ello solo es participe (asf, JESCHECK y en la doctrina espa-
nola, CORDOBARODA y RODRIGUEZ MOURULLO).

c) La posici6n eclectics defiende que en los delitos de resultado, si quien omite
impedir su comisi6n activa por otro es garante, siempre es autor; sin embargo admite
la participaci6n en comisi6n por omisi6n para evitar la impunidad del garante en
aquellos tipos en los que al omitente garante no se le puede considerar autor, como
por ejemplo en los delitos de propia mano, de actividad, especiales o con elementos
subjetivos del injusto, etc . (asi, STRATENWERTH, RUDOLPHI, y entre nuestros autores,
G6MEz BENITEZ) . (Cfr. Luz6N PE&A, D . M ., La participacidn por omision en la juris-
prudencia reciente del Tribunal Supremo, en PJ, mim . 2, pp . 77 y 78).
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con un acto previo (antijuridico) ha creado el peligro concreto de pro-
ducci6n del resultado atipico» (STS de 27 de enero de 1995).

Como dice la Sentencia de 31 de octubre de 1991 (RJ 1991\7473),
la fuente de esa esperada intervenci6n, deber juridico de actuaci6n del
garante, o deber juridico de obrar, puede nacer de la ley, del contrato
o de un actuar peligroso precedente .

Tambien, por ejemplo, la sentencia de 13 de diciembre de 1988,
en el fundamento jurfdico tercero expresa que el deber juridico de
actuar se fundamenta en las fuentes formales:

«tanto la doctrina como la jurisprudencia de este Alto Tribunal estima
que las conductas omisivas, aparte de los casos especialmente previstos
y tipificados concretamente en la Ley penal, pueden ser valorados como
conductas punibles desde la perspectiva denominada "comision por omi-
si6n" (. . .) . Basta para ello que el sujeto tenga un especifico deber de
actuar para impedir la producci6n del resultado antijuridico, bien sea ello
debido a expresa determinacion legal o a la posici6n de "garante" asu-
mida por el mismo, en base a la idea de injerencia, por haber creado una
determinada situaci6n de peligro.»

La STS de 22 de junio de 1991, la de 31 de octubre de 1991 y la
de 6 de octubre de 1995, entre otras, fundamentan la posici6n de
garante en la ley, en el deber de velar por los hijos, en raz6n de la
patria potestad del articulo 154.1 .° del Codigo civil .

La STS 26 de junio 90 dice que las «circunstancias que (funda-
mentan la posici6n de garante) pueden ser muy diferentes en cada
supuesto, pero hay algunas de evidente caracter definitorio (como)
haber creado el peligro que desencadena la acci6n (actuar precedente
peligroso)» . En terminos similares la STS de 6 de abril de 1992
admite la posici6n de garante por injerencia cuando expone que el
sujeto

«cre6 una situaci6n de peligro que le constituy6 en la situaci6n de
garante y en vez de realizar la acci6n esperada, que el ordenamiento
penal convierte en acci6n exigida, no solamente no realize accion alguna
para impedir que el otro procesado cometiese el delito que cometi6, sino
que guard6 silencio y con una conducta absolutamente pasiva, sin duda,
contribuy6, eficazmente, a que el otro procesado pudiese haber realizado
su prop6sito criminal .>>

En la STS 31 de enero de 1986 el Tribunal fundamenta la posici6n
de garante no solo en la relacidn de parentesco con la vfctima, sino en
que tal circunstancia, y sobre todo, el hecho de ser amigo de la familia
de la muchacha, al darle confianza el sujeto, creo el riesgo de los pos-
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tenores ataques y asumi6 tacitamente la funci6n de guarda, amparo y
defensa a la que se encomendaba la muchacha al acompanarles en el
coche . La pasividad del sujeto en posici6n de garante surgida de una
actuaci6n del sujeto creadora de riesgo implica un deber especifico de
impedir que se produzca el resultado danoso (136) . El Tribunal en esta
sentencia entremezcla la teorfa funcional (protecci6n de un bien juri-
dico) y la teoria formal (actuar precedente peligroso), mientras que en
la STS de 22 de septiembre de 1993 se decanta claramente por la teo-
rfa de las funciones . El TS declara haber lugar al recurso interpuesto
por el Ministerio Fiscal y los acusados y dicta segunda sentencia en la
que condena como autores de un delito de estafa agravada por fraude
procesal . En el fundamento de Derecho tercero, el Tribunal senala que

«1a estafa por omisi6n puede darse cuando determinadas relaciones de
confianza y de lealtad reciproca imponen un deber de obrar, y, en este
caso, la proxima relacion parental y la comunidad de intereses sobre la
casa en cuesti6n obligaba a quienes, como los acusados, estaban al
corriente de la pendencia del credito hipotecario, poner en conocimiento
de los hermanos los requerimientos de pago del Banco, to que no hicie-
ron maliciosamente para provocar el proceso de ejecuci6n -aquf la estafa
procesal- por impago de la cantidad debida, exigua y totalmente despro-
porcionada con el valor de la finca, como primer eslab6n de un plan dise-
nado para hacerse con su propiedad en perjuicio de los otros dos
copropietarios, procedimiento de ejecuci6n hipotecaria que era secuela
inevitable del impago de los plazos adeudados y que se dej6 correr en
todos sus tramites, pese a ]as reiteradas invitaciones al pago que el pro-
cedimiento lleva consigo, para llegar a la subasta con la seguridad de que
los hermanos -desconocedores de ]as notificaciones y s61o a merced de
la informaci6n edictal en los diarios oficiales y en un peri6dico de una
ciudad donde no residfan- pudieran interferir el curso judicial .>>

Aquf el Tribunal fundamenta la acci6n esperada, el deber de obrar,
en una funci6n protectora de un bien jurfdico, bien en virtud de una
vinculaci6n natural que se da, sobre todo, en el ambito familiar (pr6-
xima relaci6n parental), bien en una aceptacion voluntaria de especi-
ficas funciones protectoras, que se da, en general, en todas aquellas
personas que de forma expresa o tacita asumen la obligaci6n de impe-
dir determinados resultados, obligaci6n que constituye precisamente

(136) Vid . al respecto DEL Rfo FERNANDEZ, L., Participacion por omisi6n en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, en Cuadernos de Derecho judicial (CGPJ)
1994, La comisi6n por omisi6n, pp . 137, 152 ss . ; LUZON PENA, D . M., La participa-
cion por omisidn en la jurisprudencia reciente del Tribunal Supremo, en PJ, num . 2,
pp . 77 y 78 .
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el objeto de su aceptacidn, pero que no siempre puedefundamentarse
en la ley o en un contrato .

Respecto a ]as fuentes de la posici6n de garante, la jurisprudencia
da un paso mas y tiene en cuenta, tambien, el rol social que desem-
pena el sujeto dentro de un conjunto organizado de personas, basado
en el principio de jerarqufa y tambien en la division del trabajo . El
incumplimiento de los deberes del sujeto respecto a los fines y objeti-
vos de la organizaci6n, le hacen garante, entre otras razones por su
condici6n de maximo responsable . En la sentencia de 2 de febrero de
1996 se condena como autor en comisi6n por omisi6n a un director de
carcel en funciones respecto del delito del artfculo 187.5 del CP y fal-
tas de lesiones que causan los funcionarios a diversos internos . El
director vio, pasivamente, c6mo se utilizaba un plus de fuerza para
vencer la resistencia activa y pasiva de los internos :

«E1 tipo penal del articulo 187.5 .° del anterior Codigo penal se refiere
al funcionario de prisiones que impusiere a los presos o sentenciados pri-
vaciones indebidas o usare con ellos de un rigor innecesario . Supone un
delito especial propio, en cuanto que sujeto activo de la infraccion tan
s61o puede serlo el funcionario de prisiones, o sea, un miembro de los
diversos cuerpos de instituciones penitenciarias. La acci6n consiste en la
imposicion de privaciones indebidas, en el use con ellos de un rigor inne-
cesario, por to que la tipicidad exige determinar, si las privaciones fue-
ron debidas o no y se us6 de un innecesario rigor, porque la acci6n sera
atipica a todas luces cuando la privaci6n impuesta a los reclusos sea
debida o cuando el rigor usado sea el preciso.

El acusado era mando de incidencias y director en funciones y se
limito a ordenar "la identificaci6n y el aislamiento provisional de los
internos responsables, asi como su traslado a celdas de aislamiento
ubicadas en la 5.8 Galeria." ( . . .) La Ley Organica 1/1979, de 26 septiem-
bre (RCL 1979\2382 y ApNDL 11177), General Penitenciaria, exige
a los internos no s61o el acatamiento de las normas de regimen interior
[art . 4 b)], sino mantener una actitud de respeto y consideracion a los
funcionarios [art . 4 c)], senalando que "el regimen disciplinario de los
establecimientos se dirigira a garantizar la seguridad yconseguir una con-
vivencia adecuada" (art . 41 .1) y el propio Reglamento aprobado por Real
Decreto 1201/1981, de 8 mayo (RCL 1981\1427,1814 y ApNDL 11181),
atribuye al director, entre otras funciones, la de "adoptar ]as medidas
reglamentarias urgentes necesarias para prevenir y, en su caso, resolver
cualquier alteraci6n individual o colectiva del orden en el estableci-
miento, dando cuenta inmediata al centro directivo" . Todo es asf y es
justo consignarlo, pero la ejecuci6n de tal cometido en la que sf participb
de forma intermitente el acusado, le permiti6 comprobar que se vencfa la
resistencia activa o pasiva de los internos con empleo excesivo de fuerza,
cuyo use estaba justificado ciertamente, pero no el plus aplicado en la
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ejecucion del acuerdo. ( . . .) El propio recurrente reconoce que, al menos
presencio los golpes propinados a un recluso . Aqui, su presencia y su
cargo avalaron la utilizacion de la fuerza innecesaria, habida cuenta del
numero de funcionarios intervinientes en el traslado de cada interno
frente a una resistencia, que no consta fuera muygrave. Tal presencia en
este caso detectada, le convierte como Director en funciones en garante
de la ejecucion del traslado .

( . . .) La presencia del acusado durante el maltrato a algunos internos,
su especial categoria funcionarial y jerarquia en el Centro, la delegacion
parcial de la ejecucion de la Orden en el mismo y su activa participacion
en los traslados, le hacen garante de la seguridad de los internos traslada-
dos y le convierten en autor por su condici6n de garante.»

De esta sentencia me parece destacable como la jurisprudencia
acoje ya la posicibn de garante del autor en base a la funci6n que
desempena en relacibn con el bien juridico que se protege -la seguri-
dad de los intemos- . La responsabilidad penal apunta hacia el respon-
sable jerarquico superior. La accion esperada que le obliga
juridicamente a adoptar las medidas necesarias se describe claramente
en la Ley, en el Reglamento penitenciario . Teoria funcional y formal
aparecen complementandose, y precisamente, por no adoptar las
medidas reglamentarias urgentes necesarias para prevenir y, en su
caso, resolver cualquier alteraci6n individual o colectiva del Orden en
el establecimiento, dando cuenta inmediata al centro directivo, es
decir, al no llevar a cabo la accion que juridicamente debia realizar,
pudiendo hacerlo, y evitando o controlando asf tal peligro que enton-
ces no existiria o estaria controlado, responde penalmente en comi-
sion por omisi6n .

5 . Resultado, accidn esperada y el deber de evitar el resultado
(capacidad y posibilidad de evitarlo) son otros elementos que la juris-
prudencia ha ido senalando para la imputaci6n del resultado al sujeto
omitente .

La sentencia de 22 de junio de 1991 relativa a la conducta omisiva
del padre que permite y presencia los malos tratos de la madre sobre
una hija, en el fundamento juridico segundo dice :

«tales conductas, con independencia de los tfpicos delitos de omision
pueden ser valoradas como validas en Orden a la comision de determina-
dos delitos de resultado (como es el caso del delito de lesiones) en to que
doctrinalmente se conoce como "delitos de comision por omision", o
delitos de omision impropia, cuando el Orden social atribuye al sujeto la
obligacion de evitar el resultado tipico, como garante de un determinado
bien juridico, y que, en el presente caso se concreta en el deber de velar

ADPCP VOL. L. 1997



La comision por omisi6n como problema dogmdtico 429

por los hijos, por razon de la patria potestad del articulo 154.1 .° del
Codigo civil .

En el presente caso la conducta pasiva del padre fue condicion nece-
saria para la producci6n del resultado lesivo . No cabe imaginar que la
"esperada" (por obligada) accidn protectora del padre no hubiera evi-
tado el resultado, particularmente habida cuenta de la multiples lesiones
de la menor.»

En la sentencia de 6 de abril de 1992, el Tribunal Supremo en el
fundamento quinto dice que :

«En esta sentencia se vuelve a fundamentar la posici6n de garante en
el actuar precedente peligroso, que junto con el resultado producido y la
ausencia de accion esperada constituyen elementos definitorios de la
comision por omision.»

En la sentencia de 28 de enero de 1994 se condena por parricidio
cometido por comisi6n por omisi6n: abandonado el marido tetraple-
jico en el domicilio conyugal sin auxilio alguno fallece antes de trans-
currir cinco dias, por fallo respiratorio . En el fundamento sexto se
expresa ya de manera clara y definida la construcci6n de la comisi6n
por omisi6n, asi como los elementos que la configuran :

«La estructura del delito de comision por omision se integra por los
tres elementos que comparte con la omision pura o propia como son:
a) una situaci6n tipica ; b) ausencia de la accion determinada que le era exi-
gida ; y c) capacidad de realizarla ; asi como otros tres que le son propios y
necesarios para que pueda afirmarse la imputacion objetiva : la posicion de
garante, la produccion del resultado y la posibilidad de evitarlo».

En esta sentencia de 1994, con el Proyecto de C6digo penal en
ciernes, es de destacar c6mo los planteamientos y discusiones doctri-
nales van ya perfilando una jurisprudencia que en poco va a modifi-
carse con la actual regulaci6n de la clausula general de la comisi6n
por omisidn . Como notas destacables figuran :

a) Se requiere posici6n de garante . El reconocimiento de que la
comisi6n por omisi6n hunde sus fundamentos en el deber jurfdico de
actuar: en la injerencia y en otras fuentes .

b) Los delitos de comisi6n por omisi6n son delitos de resultado .
Ha de existir la posibilidad de evitarlo .

c) Como elementos propios de la omisidn, hay una ausencia de
accidn esperada y capacidad de realizarla .

6 . Por ultimo quisiera destacar que si en un principio la jurispru-
dencia considers la posici6n de garante como criterio de equivalencia
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en si mismo y no estableci6 una identidad normativa entre acci6n y
omisi6n, -asi, por ejemplo, en la STS 31 .1.86 en donde se dice que el
ono impedir» el resultado (en posici6n de garante) equivale al «cau-
sar» en sentido amplio-, en sentencias posteriores ha admitido que la
posici6n de garante no basta y se requiere ademas que la omisi6n sea
equivalente a la acci6n :

«Ciertamente los criterion de equivalencia entre la acci6n y la omi-
sion no se agotan en la posici6n de garante del omitente . La doctrina ha
puesto de manifiesto la necesidad de que la omision sea, como tal, equi-
Valente a la acci6n . Ello no ocurre en el caso del delito de violacion, en
el que, claramente, el acceso carnal no es equivalente al no-acceso car-
nal. . .» (137) (STS 27.1 .95) .

En terminos semejentes otras sentencias (STS 9.IV.96 ; STS
6.X1.96) vienen a insistir en que la equivalencia entre la acci6n y la
omisi6n no se agota en la posici6n de garante .

Es decir, la posici6n de garante es elemento necesario pero no
suficiente : ademas se requiere que la omisi6n sea «equivalente» a la
acci6n, con to que esta dando a entender el Tribunal que se precisan
dos juicios para calificar un hecho en comisio'n por omisi6n : la posi-
ci6n de garante y los deberes que le obligan a actuar y la oequivalen-
cia» entre acci6n y omisi6n. Son, por tanto, don momentos distintos .

7 . Por mi parte, asumo las tesis doctrinales de la identidad
estructural en el plano normativo entre la comisi6n y la omisi6n, pero
sin olvidar que entonces non estamos refiriendo a la comisi6n por
omisi6n . Como he destacado anteriormente, la comisidn por omisi6n
es comisi6n y es omisi6n, pero con su propia autonomia e indepen-
dencia . Si para Gimbernat, Luzdn Pena y Diaz y Garcia Conlledo la
posici6n de garante no desempena ningun papel en la identidad entre
acci6n y omisi6n, entiendo que para castigar el resultado tfpico de la
omisi6n de una acci6n esperada juridicamente, con la pena que la ley
establece en un tipo probibitivo de causar, al esperarse juridicamente
una acci6n, la omisi6n de la misma s61o podra llevarla a cabo un
sujeto cualificado : el garante . Desde mi punto de vista, la posici6n de
garantia se convierte asf en el eslab6n que une una y otra forma de
comportamiento para dar lugar a la comisi6n por omisi6n . Pienso que
tal elemento no estorba, y es man, fortalece la plena identidad entre la
comisi6n y la omisi6n . Por ejemplo, para castigar a alguien por las

(137) Para tales casos, de todos modos, la doctrina ha admitido con anteriori-
dad al nuevo C6digo penal la aplicaci6n de la cooperaci6n necesaria omisiva,
(art . 28.b) en lugar de la autoria material .
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lesiones que sus productos han ocasionado a un ndmero de consumi-
dores, la obligacidn juridica de actuar (de paralizar la producci6n y
distribuci6n, o la retirada del producto del mercado, por ejemplo) solo
incumbe a unos sujetos determinados, no a cualquiera (137 bis) . Ese
sujeto obligado juridicamente a realizar la acci6n esperada, por la
funci6n que realiza en su ambito de organizaci6n, es el sujeto activo
de la comisidn por omisi6n .

La posicidn de garante se configura, asi, como un elemento esen-
cial de la comision por omision. Es decir, sin posicidn de garante no
hay comisidn por omisidn .

VI . EVOLUCION HIST6RICA

1 . La solucidn legal de castigar con una pena los delitos de resul-
tado, cuya produccidn comprende tambien, en el tipo, la realizacidn
de ese resultado por omisidn, ha sido, valga la redundancia, practica-
mente una constante omisi6n en nuestro Derecho hist6rico (138) . En
Las Partidas s61o se recoge esta idea en dos de sus leyes : en la Partida
11, Titulo XXVIII, Ley VI, donde se condena como parricida a la
madre que deja que el hijo indefenso muera de hambre; y en la Par-
tida VII, Titulo VIII, Ley XVI, que castiga con pena de homicida a
los siervos y sirvientes que «viendo» matar a sus seficres, o a los hijos
de estos, no los socorriesen . Estos son los dos dnicos casos claros de
equiparacion con conductas activas . En el Fuero Real, Libro IV, Titulo
XXIII, Ley III, se recoge un tinico supuesto, al equipararse accidn y
omisi6n : la muerte acaecida por abandono de nino, al no haber exis-
tido nadie que to recogiese o protegiera . En el Ordenamiento de
Alcald, en la Nueva o en la Novisima Recopilacion, los delitos de
resultado solo podian cometerse por accidn en sentido estricto, con to
que es practicamente imposible admitir la comisi6n por omision en
aquella epoca.

2 . Tecnica parecida a la de los textos anteriores es la utilizada
por el C6digo de 1822 para los delitos contra la vida (arts . 605 y 711).

(137 bis) Cfr. CUADRADO Rulz, La responsabilidadpor omisi6n de los deberes
del empresario, 1998 ; la misma, ZProtege el Derecho penal a los consumidores?, AP
n.' 18, 1999 .

(138) Cfr. HERRERO HERRERO, C ., La posicion de garante, un concepto de com-
promiso en los delitos de comisi6n por omision, en Estudios de Derecho penal, proce-
sal-penal y Criminologia . Centro de Estudios Judiciales . Ministerio de Justicia,
Madrid 1993, pp. 47-50 .
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En los C6digos anteriores al de 1995 no se recoge la comisi6n por
omisi6n, por to que son los argumentos doctrinales y jurisprudencia-
les los que la posibilitan .

Desde el C6digo de 1848 hasta el anterior al de 1995 se utiliza la
misma tecnica juridico penal : las omisiones tipificadas expresamente
se consideran delitos de omisi6n pura o propia, se produzca o no el
resultado (139) . Y este planteamiento se acentua a partir de la
Reforma de 17 de julio de 1951 que incorpor6los artfculos 338 bis y
489 bis .

3 . Ni el Proyecto de 1980 ni la Propuesta de Anteproyecto
de 1983 incluyeron regulaci6n alguna sobre la comision por omi-
si6n (140) . Con respecto al Proyecto de 1980, a pesar de que algu-
nos penalistas especialistas en el tema (141) proponfan la inclusi6n
de una clausula general sobre la comision por omisidn, esta no se
admiti6 . La Ponencia especial redactora del Anteproyecto de 1980
estim6 que la comisi6n por omision s61o debia admitirse con
caracter restrictivo, y una clausula general tenderfa a generalizar
la equivalencia entre no evitaci6n de un resultado tipico y su cau-
saci6n activa . A pesar de todo la cuesti6n se debati6 en la Comi-
si6n General de Codificaci6n a prop6sito de una enmienda
presentada por Cerezo Mir y se acept6 la f6rmula presentada por
Barbero Santos:

El que no impida, pudiendo hacerlo, la produccion de un resultado
descrito en la ley penal, incurrird en la pena establecida para dicha
infraccidn tinicamente si tenia el deberjuridico de evitar el resultado y
la omisidn es equiparable a la accion .

La Ponencia especial mantuvo, a pesar de ello, su posici6n origi-
naria, aunque incorpor6 dicha f6rmula como soluci6n alternativa para

(139) En cuanto a otras clasificaciones de los delitos de omisi6n, vid . supra
Omision, comisi6n y comisi6n por omisi6n.

(140) HUERTA TocILDO, S., Problemasfundamentales de los delitos de omisi6n,
p. 71 ; la misma, Principales novedades de los delitos de omisi6n en el Codigo penal
de 1995, Ed . Tirant to Blanch, Valencia, 1997, pp. 21 ss . ; RODRIGUEZ MOURULLO, G.,
La cldusula general sobre la comisi6n por omision, p. 911.

(141) Asi CEREZO MIR, J., Observaciones criticas al Proyecto de Ley Orgdnica
de CP, en La reforma penal y penitenciaria, Santiago de Compostela, 1980, p . 202 ;
MIR PUIG, S ., Observaciones a los titulos preliminar y primero del Proyecto de CP de
1980, en La reforma penal y penitenciaria, p . 500 ; TORio L6PEZ, A., Limites politicos
criminales del delito de comisi6n por omision, en ADPCP 1984, pp . 698-699, 702 ss.
en donde se manifiesta a favor de una formulaci6n de la posici6n de garante en la
Parte General, pero sin precisar ninguna propuesta.
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que el Gobierno pudiese elegir la que considerase mas conveniente .
El Gobierno, al remitir el Proyecto a las Cortes, no incluy6la clausula
sobre la comisi6n por omisi6n (142) . «La Propuesta alternativa de la
Parte General del Cddigo Penal» (143) presentada en el Parlamento
por el PCE (Partido Comunista de Espana) como Contraproyecto al
Proyecto de Ley sobre la «Reforma Parcial del C6digo Penal»
de 1982, si contenia en su articulo 5 una clausula general para los
delitos de comisi6n por omisi6n, aunque, ciertamente, se reducia a la
clausula de equivalencia (144) .

Los delitos consistentes en la produccion de un resultado podrdn con-
siderarse realizados tanto por accion como por omision, pero solo cuando
la no evitacion del resultado equivalga a su causacion. El Juez podrd en
este caso atenuar la pena en la medida prevista en el articulo 55 .

4 . El Proyecto de CP 92, por el contrario, si proponia en su
articulo 10 la siguiente clausula general sobre la comision por omi-
si6n :

Los delitos o faltas consistentes en la produccion de un resultado
de lesion o de peligro podrdn realizarse tanto por accion como por
omision, pero en todo caso, solo cuando la no evitacion del resultado
equivalga, segdn el sentido del texto de la Ley, a su causacion.

Esta formula legal mereci6 toda clase de criticas de la doctrina :
Para Jescheck (145) el articulo 10 del Anteproyecto del 90 (146),

que se traslad6 practicamente al Proyecto del 92, nada decia al pro-
blema central de los delitos de comisi6n por omisi6n : la posici6n de
garante y, asimismo, carece de la determinaci6n de que el deber de
impedir el resultado s61o puede consistir en un deber juridico que
afecte personalmente al autor por omisidn (y no tambien en un deber

(142) Cfr. RODafGUEZ MOURULLO, G., La cldusula general sobre la comisi6n
por omision, pp . 912-913.

(143) MIR PUIG/ MURROZ CONDE, La propuesta altemativa de la Parte General
del Codigo penal, en CPC, mim . 18, 1982 .

(144) JESCHECK, H . H ., Problemas del delito impropio de omisi6n desde lapers-
pectiva del Derecho comparado, p. 85 ; SILVA SANCHEZ, J . M .', Politica Criminal y
Reforma legislativa, p . 1072.

(145) JESCHECK, H . H ., Problemas del delito impropio de omisi6n desde la pers-
pectiva del Derecho comparado, pp . 77 ss., 85 .

(146) El articulo 10 del Borrador de Anteproyecto de CP de 1990 establecia :
Los delitos o faltas consistentes en la produccion de un resultado de lesion o de

peligro podrdn realizarse tanto por accion como por omision, pero en este caso, solo
cuando la no evitacion del resultado equivalga a su causacion .
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moral) . Tal regulaci6n se reduce a la c1dusula de equivalencia . Pro-
pone un texto que abarque mejor la regulaci6n de esta materia con los
siguientes puntos :

a) que la comisidn por omisi6n se admita s61o en los delitos de
resultado ;

b) que el deber de evitar el resultado descanse en el propio orde-
namiento juridico y afecte directamente al autor;

c) que exista una c1dusula de equivalencia contraida expresa-
mente a los delitos con medios comisivos determinados ;

d) que se de cabida en tal c1dusula a fundamentos materiales,
con to que se abarque ambos grupos de posiciones de garante : garan-
tes protectores (de cuidado) y garantes vigilantes (de seguridad) .

Diaz y Garcia Conlledo (147) valora tambien de forma negativa
dicha c1dusula por remitir a un criterio extensivo de la equiparacion y
no prejuzgar el criterio en el que se ha de basar esa equivalencia . Es
coherente con su postura ya que al igual que Luzdn Pena considera
superflua la posicidn de garante en aras a una identidad normativa
entre comisi6n y omisi6n .

En opini6n de Rodriguez Mourullo (148) dicho articulo carecia
por completo de criterios materiales . No menciona la exigencia de un
deber juridico de obrar, ni las fuentes de ese deber, no habla de la no
evitaci6n de un resultado perteneciente a un tipo de delitos a cuyo
tipo pertenezca el resultado, sino de delitos ofaltas consistentes en la
realizacion de un resultado . Por ello, entiende que no se avanza nada
desde el punto de vista del principio de legalidad, pues se trata de una
c1dusula vacia, con un valor puramente formal . Eso si, requiere la
equivalencia de la no evitacidn del resultado con su causacion, pero
silencia por completo cualquier criterio que pudiera servir de orienta-
cidn para tal equivalencia, limitandose al sentido del texto de la Ley,
es decir, al tipo correspondiente de la Parte Especial .

Romeo Casabona (149) se manifiesta a favor de la c1dusula legal
aunque senala ciertas deficiencias : la f6rmula utilizada no introduce

(147) DfAZ Y GARCiA CONLLEDO, M., Omisi6n de impedir delitos no constitu-
tiva de participacion por omision. Z Un caso de dolo alternativo? Comentario a la
STS, Sala 2a de 8 de octubre de 1991 . En PJ, mim . 24, p . 208, n . 12 .

(148) RODRfGUEZ MOURULLO, G., La c1dusula general sobre la comision por
omisi6n, pp . 915 ss .

(149) RomEo CASABONA, C . Me, Los delitos de comision por omision : delimi-
tacion, insuficiencia y perspectiva politico-criminal, p . 937, el mismo, El Antepro-
yecto de CP 1992, en Propuestas para la Reforma penal, Universidad de la
Laguna, 1992, pp. 16 ss .
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criterio alguno para acotar mfnimamente el sujeto activo del delito ;
tampoco indica que conductas podrdn realizarse tanto por accion
como por omisi6n y s61o se limita a la inclusi6n del principio de equi-
Valencia . Romeo propone la siguiente f6rmula

Los delitos o faltas consistentes en la produccion de un resultado de
lesion o de peligro se castigaran tanto si se realizan por accion como
por omision, pero, en este caso, solo cuando la no evitacion del resul-
tado equivalga, segun el sentido de la Ley, a su causacion, y siempre que
el omitente tuviera la obligacion de evitarlo .

y, ademas, que se explicite, adn mas, en la Parte General quienes
pueden ser sujetos activos, mas ally de esa generica obligacion juri-
dica- de evitar el resultado . Tambien habria que precisar que tipos
de la Parte Especial son punibles si fueran cometidos por omision y
prever, asimismo, la atenuacidn facultativa de la pena en la Parte
General .

Silva Sanchez (150) que es de la opini6n de imponer en la comi-
si6n poromisi6n identica pena a la del delito de comision correspon-
diente, califica de «bastante afortunado en su redacci6n y en su
contenido» al artfculo 10 del Proyecto del 92 . Para este autor, de
hecho, la clausula reduce el ambito de la comisidn por omisi6n a los
delitos consistentes en un resultado de lesion o de peligro que puedan
realizarse tanto por acci6n como por omisi6n. En cuanto a la clausula
de equiparacidn, la formula establecida tiene un caracter casi tautol6-
gico, pero sin especificar los elementos que han de concurrir en la
omisi6n para que se afirme tal equivalencia . Tan s61o se dice que la
equivalencia tendra lugar segun el sentido del texto de la Ley, esto es,
cuando se realicen en el sentido del tipo delictivo . Por ultimo, consi-
dera desde el punto de vista tecnico que la clausula plantea dificulta-
des por el hecho de haber utilizado el termino causacion en vez de no
evitacion.

5 . Asf llegamos al Proyecto de 1994, que en su articulo 11 sena-
laba :

Los delitos o faltas que consistan en la produccion de un resultado
podrdn entenderse realizados por omisi6n, solo cuando la no evitacion
del mismo, al infringir un especial deberjuridico del autor, equivalga,
segun el sentido del texto de la Ley, a su causacion.

(150) SILVA SANCHEZ, J. M.', Polftica criminal y reforma legislativa en la comi-
sion por omision, en Polrtica Criminal y Reforma Penal, homenaje a la memoria del
Prof. Dr. D . Juan del Rosal . Ed. Rev. de Derecho Privado, Madrid 1993, pp . 1069 ss .
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Este Proyecto del Gobierno integr6 la referencia al «deber espe-
cial», probablemente debido a la aceptaci6n parcial de una enmienda
de minoria catalana (151) .

6 . Antes de continuar la evoluci6n de la clausula general hasta
su plasmaci6n en el artfculo 11 del nuevo C6digo penal, creo opor-
tuno detenemos, aunque sea brevemente, en hacer algunas considera-
ciones acerca de la clausula general que establece el ordenamiento
penal aleman en su paragrafo 13, que sin duda ha servido de referen-
cia (aunque finalmente, la idiosincrasia espanola haya plasmado sus
propias peculiaridades) en la elaboraci6n del precepto .

VII . EL PARAGRAFO 13 DEL C6DIGO PENALALEMAN

1 . En Alemania, el C6digo penal de 1 de enero de 1975 establ° .-
ci6 en su paragrafo 13 que,

el que omita evitar un resultado previsto en el tipo de una ley penal, solo
sera castigado por la ley si le corresponde juridicamente garantizar la
no produccion del resultado y la omision equivale a la realizacion del
tipo legal mediante un hacer

Este precepto, actualmente vigente, ha permanecido invariable en
posteriores reformas penales . Hasta entonces los delitos de comisi6n
por omisi6n, al igual que hasta el C6digo de 1995 en Espana, no esta-
ban regulados en Alemania en la ley . ZQu6 vino a significar en el
Derecho penal aleman esta nueva disposici6n?

2. En Alemania, se parte de una concepci6n de la comisi6n por
omisi6n como una mera omisi6n cualificada por una especial intensi-
dad del deber, el deber jurfdico de garantfa . Es decir, se contempla
esta modalidad dogmatica como algo mas y algo menos que la comi-
si6n activa, to que lleva a la siguiente conclusion : si se trata de algo
mas que la comisi6n activa no podra ser subsumible en los tipos de la
Parte Especial, y sera preciso acudir a alguna f6rmula de tipificaci6n .
Si es algo menos que la comisi6n activa, habra que garantizar, al
menos, la posibilidad de una sanci6n disminuida. El paragrafo 13
acoge ambas deducciones (152) .

(151) VIVes Artr6N y otros, Comentarios al CP de 1995 . Vol. L, Valencia, 1996,
p . 84 .

(152) Vid . SILVA SANCHEZ, J . Ma, Apuntes sobre el contezto historico-dogmbtico
del art. 11 del Codigo penal, en La Ley, num . 4144, 15 de octubre de 1996, pp. I ss .
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3 . La f6rmula alemana dej6 claro que los delitos de comisidn
por omisi6n existen realmente y que el legislador tiene voluntad de
sancionarlos . Hasta ese momento s61o se habia podido penar este tipo
de delitos por la subsunci6n de los mismos en los delitos de comisi6n,
cuestidn que establecia una doble duda en la doctrina alemana : por un
]ado, se planteaba si dicha subsunci6n consistia en una interpretacidn
admisible o no era mas que una analogia prohibida de to que en ver-
dad se describe en la ley como un hecho comisivo . Por otro, la juris-
prudencia desarrollada en torno a la posici6n de garante suscitaba
ciertos recelos en cuanto a la seguridad juridica . Ambos interrogantes
se despejaron a la luz de la nueva disposici6n . Qued6 desterrada la
sospecha de un posible atentado a la prohibicidn de la analogia y la
interpretaci6n autentica del legislador que contiene el paragrafo 13
-sera castigado por la ley- alejaba toda inseguridad . La ley autori-
zaba ya, a traves del paragrafo 13, y como veremos, tambien a traves
del articulo 11 del CGdigo penal espanol de 1995 la posibilidad de que
un tipo formulado positivamente se realice por omisi6n . Dicho con
otras palabras, los tipos comisivos pueden incluir, asimismo, los casos
de comisi6n por omisi6n, es decir, una misma disposici6n castiga
tambien el resultado ocasionado por omisi6n, pero para ello se
requiere necesariamente la existencia de un garante (153) .

4 . El deber de actuar, o como ha sido acunado en la terminologia
alemana, «e1 deber juridico de garantia», convierte al obligado en
garante de la no verificaci6n del resultado . La posici6n de garante
aparece, asi, en la literatura cientifica como pieza de uni6n entre el
abismo que separa a la acci6n de la omisi6n . En consecuencia, sin
posicidn de garante no existe sanci6n por la consecuci6n de un delito
de comisi6n por omisi6n (154) . En el paragrafo 13 del CP aleman, la
exigencia de posici6n de garante sirve de soluci6n a la dificultad de la
equiparaci6n de accidn y omisi6n . De ahi que la posici6n de garante
se encuentre en el coraz6n de la problematica de los delitos de comi-
si6n por omisi6n, ya que determina el circulo de personas que pueden
ser autores en este tipo de delitos (155) .

(153) RoxIN, C ., Unterlassung, Vorsatz and Fahrldssigkeit, Versuch and Teil-
nahme im neuen Strafgesetzbuch, en JUS, 1973, p . 197 .

(154) ARZT, G ., Zur Garantenstellung beim unechten Unterlassungsdelikt, en
JA, 1980, pp . 556 ss . Aun en el caso en el que se adoptase el criterio de identidad
estructural y normativa, no se prescindirfa del garante, en este sentido vid . SILVA SAN-
CHEZ, J. M.', Et delito de omision, p. 369 .

(155) ARZT, G., Zur Garantenstellung beim unechten Unterlassungsdelikt,
p. 553 .
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5 . Conforme al paragrafo 13, la producci6n del resultado tipico
pertenece al tipo objetivo de un delito de comision por omisi6n (156) .
Se estima que la causalidad que falta en la omisi6n puede sustituirse
por el deber de evitar ese resultado, aunque se considere que la ilega-
lidad de una modalidad de acci6n no encuentra correspondencia con
una mera pasividad .

6 . Ante una clausula sobre la comisi6n por omisi6n en la Parte
General del C6digo la doctrina alemana se mostraba inquieta . En un
primer momento, la c1ausula parecia desconcertar . En la primera
mitad de la frase se dice que aquel «a1 que le corresponde juridica-
mente garantizar la no producci6n del resultado» no debe responder si
no se anade la pretendida y adicional equivalencia entre acci6n y omi-
sidn, to que dada pie a suponer que la equivalencia por sf misma seria
ya en sf un supuesto de posici6n de garante . En este sentido la doc-
trina alemana entendfa que la clausula podia ser incluso peligrosa,
puesto que si se aprovecha la ocasi6n para hacer extensiva -de manera
incuestionable- la correspondencia juridica entre accion y omision,
de la misma forma se podrfa evitar siempre la punibilidad en un caso
particular, negando esa misma correspondencia (157) .

La segunda novedad del paragrafo 13 era la clausula de equiva-
lencia, «si la omisi6n equivale a la realizaci6n del tipo legal mediante
un hacer», o to que es to mismo, «si la omisi6n equivale a la acci6n» .
El problema de la equiparabilidad valorativa de la no evitaci6n del
resultado tipico y de la realizaci6n activa del mismo fue una de las
cuestiones que mereci6 especial atencion en la doctrina alemana . Para
Roxin (158), la sola lesi6n de un deber de garantfa no es suficiente
para sancionar un hecho en comisi6n por omisi6n. Mas aun, es nece-
sario probar siempre que el comportamiento del garante equivale al
de un delito comisivo . S61o en el ambito de una relaci6n social espe-
cifica, determinadas omisiones de deberes encajan de manera identica
al comportamiento activo . Rudolphi, asimismo, exige que ademas de
la posici6n de garante, la omisi6n equivalga a la realizaci6n activa del
resultado, es decir, exige los mismos elementos estructurales en la
omisi6n que en el hacer positivo (159) .

(156) WESSELS, J., DP PG, p. 213.
(157) ROxIN, C ., Unterlassung, Vorsatz and Fahrldssigkeit, Versuch and Teil-

nahme im neuen Strafgesetzbuch, en JUS, 1973, pp . 197 ss .
(158) RoxIta, C ., Politica Criminal y sistema del Derecho penal, pp . 46 ss .
(159) RUDOLPHI, H . J ., Die Gleichstellungproblematik der unechten Unterlas-

sungsdelikte and der Gedanke der Ingerenz, 1966, pp . 98 ss ., el mismo, en SK StGB,
6a ed ., 1992, 13/17 .
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La tercera novedad del paragrafo 13 es la introducci6n de una
clausula de atenuaci6n facultativa . Parte de la doctrina alemana
estima que el omitir es menos grave que la actuaci6n por to que plan-
te61a equiparaci6n de determinadas omisiones con la comisi6n activa,
no en el plano dogmatico-estructural, sino en el axiol6gico, desde la
perspectiva del simple merecimiento de pena, to que condujo a posi-
bilitar, al menos, una atenuaci6n de la pena del delito comisivo, es
decir, a considerar que el resultado no impedido por el omitente debia
castigarse con menos severidad que el autor de una conducta activa (160) .
Si estos planteamientos, entre otros, fevaron al Comite especial del
Parlamento creado para la Reforma del C6digo a introducir la atenua-
ci6n -aunque facultativa- de la pena, no se hicieron esperar ]as criti-
cas por parte de la doctrina. Ciertamente resultaba contradictorio, por
una parte, que para admitir la comisi6n por omision, la omisi6n de
evitar el resultado pudiera subsumirse en un tipo de la Parte Especial,
y por otro, que se facultase al juez la atenuaci6n de la pena . De ahi
que Shone no admitiese una reducci6n de la pena en comisi6n por
omisi6n (161) .

7 . Lo que vino a aclarar el paragrafo 13, en resumidas cuentas,
es que el sentido del tipo abarca tanto la comisi6n como la omisi6n, aun-
que, dificilmente podria verse en ello un avance considerable (162),
ya que era algo que no se cuestionaba seriamente (163) . Esta clausula
to que pretendfa era reducir la posibilidad de punici6n de esta clase de
comportamientos omisivos . La introducci6n del articulo 13 en la Parte
General del CP aleman no ha aportado nada esencial a la soluci6n de
las cuestiones sumamente explosivas de estos delitos . Dicho precepto
ha sido ademas cuestionado, y empieza a no ser estimado Como una
f6rmula adecuada para solucionar los problemas de la comisi6n por
omisi6n (164) . Si se afirma que la posici6n de garante es valida y se
ajusta sin restricciones a los delitos de resultado (homicidio, lesiones
corporales y danos), ejemplos, por otro lado bajo los que se ha desa-

(160) RODItfGUEZ MOURULLO, La omisi6n de socorro en el Codigo penal,
pp . 98 SS.

(161) SCHONE, W., Unterlassene Erfolgsadwendungen and Strafgesetz, 1974,
pp . 339 ss .

(162) ROxIN, C., Unterlassung, Vorsatz and Farldssigkeit, Versuch un Teil-
nahme im neuen Strafgesetzbuch, en Jus 1973, pg 198 ; SCH6NE, W., Unterlassene
Erfolgaabwendungen and Strafgesetz, 1974, p . 324 .

(163) FREUND, G ., Erfolgsdelikte and Unterlassen, 1992, p. 1 .
(164) Vid . SILVA SANCHEZ, J . M.', Apuntes sobre el contexto historico-dogmd-

tico del art. 11 del Codigo penal, en La Ley, mim . 4144, 15 de octubre de 1996,
pp . 1 SS .
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rrollado hist6ricamente la figura del garante, en estos casos, la omi-
sidn del garante que no evita la producci6n del resultado, corresponde
siempre a la comisi6n del mismo por una «accidn positiva», por to
que no se necesita ninguna otra comprobaci6n adicional . En este sen-
tido, la f6rmula del paragrafo 13 no tiene ningun significado aut6-
nomo. Vistas asf las cosas, la conclusi6n de Roxin (165) fue que la
misi6n de la clausula de equivalencia no era otra que la de estimular
al juez para que en cada caso hiciese una valoraci6n general de to que
aparece borroso, ininteligible o poco claro . Con la posici6n de garante
se ateniua la confusi6n y se amplia el marco de la seguridad juridica,
quedando el asunto a la discrecionalidad del juez . En el fondo la cues-
ti6n, a pesar de la disposici6n legal, sigue estando abierta.

VIII . COMISION POR OMISI6N EN EL C6DIGO PENAL VI-
GENTE: EL ARTICULO 11 (166)

1 . El problema fundamental de la comisi6n por omisi6n consiste
en la manera de equiparar la realizacidn de un resultado tipico
mediante un comportamiento pasivo con el actuar positivo . En nues-
tro pats, a pesar de la propuesta de un sector doctrinal de tipificar la
comisi6n por omisi6n en un catalogo cerrado -numerus clausus- en
la Parte Especial del CP (167), el C6digo Penal espanol aprobado por
el Parlamento el 8 de noviembre de 1995 recoge en la Parte General,
explicitamente en el articulo 11, el tipo donde tiene cabida, ahora en
la Ley, el delito de comision por omision (168) :

Los delitos o faltas que consistan en la produccion de un resultado
solo se entenderdn cometidos poromisi6n cuando la no evitacion del
mismo, al infringir un especial deberjurfdico del autor equivalga, segun
el texto de la Ley, a su causacion. A tal efecto se equipara la omision a la
accion: a) Cuando exista una espectfica obligaci6n legal o contractual

(165) RoxIN, C ., Unterlassung, Vorsatz and Fahrldssigkeit, Versuch and Teil-
nahme im neuen Strafgesetzbuch, en JUS, 1973, p . 199 .

(166) Cfr. CUADRADO Rulz, M.' A ., La responsabilidad por omisi6n de los
deberes del empresario, Barcelona, 1998 .

(167) HUERTA TOCILDO, S ., Problemasfundamentales de los delitos de omisidn,
pp . 163 ss . ; la misma, Principales novedades de los delitos de omisidn en el C6digo
penal de 1995, Ed . Tirant to Blanch, Valencia, 1997, passim .

(168) Asi to propugnaban entre otros MIR PUIG, CEREZO MIR, TORio L6PEZ,
ZUGALDIA EsPINAR, vid. SILVA SANCHEZ, 1. M.', Politica Criminal y Reforma legisla-
tiva en la comisi6n por omision, p. 1071 .
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de actuar b) Cuando el omitente haya creado una ocasion de riesgo
para el bien jurfdicamente protegido mediante una accion u omision
precedente.

Lo que a la vista del articulo 1 .1 del C6digo penal de 1995 :

No serd castigada ninguna action ni omision que no este prevista
como delito o falta por Ley anterior a su perpetration.

despeja toda serie de dudas con respecto a las exigencias que com-
porta el principio de legalidad (169) . De la misma manera, las accio-
nes u omisiones imprudentes solo se castigardn cuando expresamente
to disponga la Ley, (art . 12) .

2 . El articulo 11 CP pretende resolver el problema del sujeto que
no acttia, deja hater u omite, jesponde tambien de la muerte, del
delito contra la salud publica, la defraudacidn, el robo o las lesiones?
La f6rmula finalmente adoptada no esta exenta de objeciones pero, en
todo caso, ofrece a la praxis una base legal y unas directrices para que
cuando llegue el caso pueda resolverlo sin recurrir a criterios extrale-
gales o puramente doctrinales que pueden infringir el principio de
legalidad (170) .

3 . No obstante, para algun sector docrinal el texto era, en pane,
innecesario, puesto que la jurisprudencia no habia rebasado los mar-
genes permisibles desde las exigencias del principio de legalidad, no
habiendo incurrido en excesos (171) . En todo caso, la f6rmula del
articulo 11 supone una superaci6n de una laguna legal : si se habia
dicho muchas veces que como la omisi6n no es nada, nada puede cau-
sar, el precepto elimina ese impedimento .

4 . El actual movimiento de reforma del Derecho penal parece
mostrarse partidario de la conveniencia de consagrar legislativamente
el principio basico que permite equiparar la comisi6n por omision a la
comisi6n activa . Asf to han hecho no solo el ordenamiento aleman en

(169) MUNOZCONDE/ GARCIA ARAN, DP PG, 2a ed ., pp . 251 ss . ; 3.a ed ., p. 275.
(170) Mufv0Z CONDE/ GARCIA ARAN, DP PG, 2.a ed, pp . 256 ss . ; 3.a ed .,

pp . 272 ss .
(171) VIVEs ANT6N y otros, Comentarios al Cede 1995 . Vol. L, Valencia, 1996,

pp . 84 ss . ; SILVA SANCHEZ, J . M .', Apuntes sobre el contexto historico-dogmdtico del
articulo 11 del Codigo penal, pp . 3-4, consecuente con la tesis que defiende de la
plena identidad estructural en el piano normativo considera los supuestos de comi-
si6n por omisi6n como supuestos equiparables con la comisi6n activa en cuanto a la
pena, por to que una clausula como la del nuevo artfculo 11 no era necesaria, ya que
los unicos supuestos de comisi6n por omisi6n son inscribibles en los tipo de la Parte
Especial, por ser «estructuralmente identicos» en el piano normativo a los supuestos
de realizaci6n activa de los mismos.
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el paragrafo 13 del SGtB (172), sino tambien el paragrafo 2 del
OSGtB austriaco (173) y el articulo 40 del C6digo penal italiano (174),
entre otros . Tambien aparecen recogidos en el articulo 13 del C6digo
penal brasileno (175), en el articulo 10 del Codigo penal portu-
gues (176) y en el articulo 1 .2 del Proyecto polaco (177) . Y el orde-
namiento espanol se ha sumado a esta tendencia . No asf, los
ordenamientos frances o ingles .

5 . La regulaci6n propuesta por el Gobierno para la tipificaci6n
de la comisi6n por omisi6n vari6 en las fases de comision y ponencia
en el Congreso de los Diputados . En el tramite de ponencia se alter6
la primera parte del articulo 11 del Proyecto del 94 al aceptarse la
enmienda 226 del Grupo Popular que proponia mejorar la referencia
al deber juridico « . . .podran entenderse realizados por omisi6n . . .>> . Al
resultar escasamente imperativo, la redacci6n definitiva qued6 asi
« . . .solo se entenderdn cometidos por omisi6n . . .» .

En la Comision se produjo una reforma aun mas sustancial : la
especificaci6n de los supuestos en los cuales se entiende que el sujeto
que omite una conducta, se encuentra en posicion de especial garan-
tia . La enumeraci6n definitiva de las fuentes de la posici6n de garante

(172) Vid . supra.
(173) El paragrafo 2 del OStGB austriaco contiene una disposici6n similar : «Si

es punible penalmente la causacidn de un resultado lesivo, tambien se castiga al que
obligado por el ordenamientojuridico, en virtud de una obligaci6n que recae espe-
cialmente sobre el, omite evitar tal resultado . La omision de la evitaci6n del resulta-
do del obligadojuridicamente, equivale a la realizacion del tipo legal penal mediante
un hacer>> .

(174) El articulo 40 CP italiano dispone : «no impedir un resultado que se tiene
la obligacionjuridica de impedir equivale a causarlo>>.

(175) El articulo 13 del c6digo penal brasileno parrafo segundo dispone :
«La omision serd penalmente relevante cuando el omitente debia y podia actuar

para evitar el resultado. El deber de actuar incumbe a quien:
a) Tenia par ley la obligacion de cuidado, protecci6n o vigilancia.
b) De otraforma asumi6 la responsabilidad de impedir el resultado .
c) Con su comportamiento anterior, creel el riesgo de producci6n del resultado>> .
(176) El articulo 10 del Cbdigo penal portugues establece :a1 . Cuando un tipo

legal de delito comprenda un cierto resultado, el hecho abarca no solo la accion
necesaria para producirlo, sino tambien la omision de la acci6n adecuada para evi-
tarlo, salvo que otra fuere la intencidn de la ley. 2 . La comisi6n por omision de un
resultado, solo es punible cuando recaiga sobre el omitente un deberjuridico que le
obligue personalmente a evitar ese resultado . 3. En el caso del numero anterior la
pena podrd ser atenuada de modo especial.

(177) En el Anteproyecto del CP polaco de matzo de 1993, en el articulo 1 .2 se
establecia : «Sblo puede set responsable penalmente pot un delito material de omision
la persona que haya tenido la obligacionjuridica especial de evitar el resultado>> .
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fue propuesta y defendida por el PNV (Partido Nacionalista Vasco) .
Esta modificaci6n se contenia en la enmienda numero dos del Grupo
Parlamentario Vasco, que fue aprobada. Segdn palabras de don Emilio
Olabarrfa que defendi6 la enmienda, se pretendia una mejor definici6n
de cuando la omisi6n debe de equipararse a la acci6n . Por su parte, el
diputado socialista, Sr. Barrero, defendi6la suficiencia de la referencia
al deber juridico sin necesidad de concreci6n de las posiciones de
garante, adn admitiendo finalmente su inclusi6n (178) . De esta forma,
se lleg6 a la redacci6n del articulo actual, cuya primera parte, con cier-
tos retoques, coincide sustancialmente con el articulo 11 del Proyecto
de CP del 94, siendo fruto del tramite parlamentario, la segunda parte .

6 . El texto de 1995 to que ha hecho ha sido mezclar dos pers-
pectivas radicalmente diversas : la tesis de la plena identidad estructu-
ral en el piano normativo, aunque plasmada en el C6digo con una
terminologia «mas debil» (equivalencia segun el sentido del texto de
la Ley) y la tesis que construye la comisi6n por omisi6n a partir de la
omisi6n pura, esto es, la infracci6n de un deber, que en virtud de la
segunda pane del articulo 11 pasa a definirse en terminos basicamente
formalistas (179) .

En la primera parte del precepto se plasma la postura de un sector
doctrinal modemo, anteriormente aludido (180) que, en general, con-
sidera innecesaria la positivaci6n expresa de la comisio'n por omision
al proclamar como equiparaci6n entre accion y omision la plena iden-
tidad estructural en el piano normativo, to que exige comportamientos
distintos de los debidos que Green o incrementen el riesgo de produc-
ci6n del resultado. Ello conduce inevitablemente a plantear determi-
nadas posiciones sociales y personales de asunci6n de responsabilidad
frente al bien juridico (181), aunque no siempre se identifiquen con el
concepto mas formal de «deber juridico» o posici6n de garante . Por
todo ello no era preciso, ni tan siquiera, una clausula general (182) .

(178) Cfr. L6PEZ GARRIDO/ GARCIA ARAN, El C6digo penal de 1995 y la volun-
tad del legislador, Madrid, 1996, pp . 49 y ss ; Codigo penal. Especial monografico.
Comentarios y notas. Cr6nica Parlamentaria. Ed . Tapia, Madrid 1996, vid. Tramita-
ci6n parlamentaria, Libro 1 : Titulos I y II .

(179) SILVA SANCHEZ, J. M .', Apuntes sobre el contexto historico-dogmatico del
articulo 11 del Cddigo penal, pp . 3-4 .

(180) Vid . supra (GIMBERNAT, Luz6N PENA, DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, SILVA

SANCHEZ, GRACIA MARTIN) .

(18 1) Asi, Luz6N PENA, D . M., Estudios Penales, 1991, pp . 177, 235 ss ., 240-
241, el mismo, Participacion por omision y omision de impedir delitos, en La Ley,
ano VII, ntim . 1538, p . 4 .

(182) Vid. L6PEz GARRIDO/ GARCIA ARAN, El Codigo penal de 1995 yla volun-
tad del legislador, Madrid, 1996, pp . 49 ss .
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En la segunda parte del precepto se avalan las tesis de la doctrina
tradicional para la cual la exigencia de un verdadero deberjuridico de
garantia (183), un especial deber juridico del autor, representa la
ultima fase del proceso de reducci6n del campo de la comisi6n omi-
siva (184) . Si la responsabilidad a titulo de comisi6n por omisidn solo
puede ser admisible si existe un tal deber jurfdico, de caracteristicas
muy concretas, un paso mas de acercamiento al principio de legalidad
se da, cuando al menos ese principio basico no se conffa exclusiva-
mente a la doctrina cientffica y jurisprudencial, sino que se eleva al
rango de principio legal . La determinaci6n de las fuentes de dicho
deber es la tarea que, de algtin modo, aunque no de forma absoluta-
mente convincente, pretenda asumir el artfculo 11 .

7 . De la redaccidn del precepto parece derivarse que la regla
general serfa la no equiparaci6n de los delitos activos a los pasivos y
la excepcidn fuese, precisamente, el castigo de las conductas pasivas
como si fueran activas mediante la formula del articulo 11 (185) . En
una primera aproximaci6n, no queda claro si la omision se equipara a
la acci6n siempre que concurran a) y b) del articulo 11, o si es pre-
ciso, ademas, que segfn el sentido de la ley (la omisi6n) equivalga
( . . .) a su causacion (del resultado) (186) . Personalmente apuesto por
una interpretacidn armoniosa del precepto . Lo que hay que plantearse
en primer lugar es si la «infracci6n de un especial deber jurfdico>>,
implica ya de por sf la equivalencia «segdn el sentido del texto de la

(183) Si hasta mediados de los anos cincuenta la doctrina espanola era oscilante
en cuanto al reconocimiento de la naturaleza jurfdica del deber de actuar que sirve de
base para la responsabilidad penal a titulo de comisi6n por omisi6n (JIMENEZ DE
ASUA, L., Tratado de Derecho penal, 111, Buenos Aires, 1951, p. 364, admite en los
delitos de comisi6n por omisi6n junto a la infracci6n de deberes juridicos emanados
de la ley, el contrato o cualquier otra obligaci6n juridica o por conducta precedente,
«aquellos que surgen de deberes morales exigidos hoy por el hecho de vivir en socie-
dad»); otros tratadistas abrieron paso firme a la naturaleza juridica del deber de actuar
(ANT6N CINECA, J., Derecho penal. Parte General, tomo 1, 1949, p. 172) . Actual-
mente es admitido de forma unanime por la doctrina que la infracci6n del deber de
actuar en la comisi6n por omisi6n es la infracci6n de un deber jurfdico, y no de un
deber social o moral, cfr. MUNOZ CONDE/ GARCIA ARAN,DP PG, 2.a ed ., pp . 251 ss .,
256 ss . ; 3.a ed., p. 274. Tal deberjuridico de garantfa es tambien distinto de los debe-
res morales y del deber general de impedir determinados delitos establecido en el articu-
lo 450CP de 1995, que responde mas bien a una idea generica de solidaridad humana .

(184) La doctrina tradicional mantenida entre otros por RODRiGUEz DEVESA,
COBO y VIVEs es la teoria formal del deber jurfdico Crf . RODRIGUEZ MOURULLO, G.,
La omision de socorro en el Cddigo Penal, pp . 102 ss .

(185) LANDECHO VELASCO/ MOLINA BLAZQUEZ, DP PG, ed . Tecnos, 5 .8 ed .,
1996, pp. 256 ss .

(186) GIMBERNAT CIRDEIG, E ., C6digo penal, Pr6logo, Ed . Tecnos, 1995 .
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Ley» o si son precisos dos juicios . En mi opini6n son necesarios tanto
la infracci6n del deber como la equivalencia segtin el sentido del texto
de la Ley, que debe considerarse expresiva de una identidad en el
plano de las estructuras normativas (187) .

Es decir, me inclino por una doble exigencia:

a) Por un lado, debera concurrir algdn deber juridico . No s61o y
estrictamente alguno de los senalados en los apartados a) y b) . En rea-
lidad, los supuestos que enumera el C6digo son referencias formales
muy insuficientes para abarcar todos los casos en que puede haber
identidad estructural normativa entre omisi6n y comisi6n, segun el
sentido del texto de la Ley. Piensese, por ejemplo, en la convivencia
de hecho de una pareja no casada y, por tanto, sin obligaciones legales
ni contractuales especificas derivadas de esa situacidn (188), o en las
hip6tesis en las que el sujeto puede haber asumido la especifica fun-
cidn de dominio de focos de riesgo para el bien juridico, no origina-
dos en una concreta obligaci6n legal o contractual, como pueden ser
supuestos de comunidad de peligro (189) . Tambien, por ejemplo, en
la STS de 22 de septiembre de 1993, el Tribunal fundamenta la posi-
cidn de garante en una aceptaci6n voluntaria de especificas funciones
protectoras, que se da, cuando de forma expresa o tacita se asume la
obligaci6n de impedir determinados resultados, obligaci6n que cons-
tituye precisamente el objeto de su aceptacidn, pero que no siempre
puede fundamentarse en la ley o en un contrato . Por ello, tal enumera-
cidn debe considerarse abierta, como meramente ejemplificativa (190) .

En este sentido considero que hubiese sido mas acertado redactar
la segunda parte del articulo 11, si es que se queria expresamente enu-
merar las fuentes de la posicidn de garante, de modo similar a como

(187) MUNOZ CONDE/ GARCIA ARAN, DP PG, 2.a ed, pp . 256 ss . ; 3 a ed, pp . 275
SS . ; SILVA SANCHEZ, J. M.', Apuntes sobre el contexto historico-dogmbtico del art. 11
del C6digopenal, pp . 3-4; QUINTERO OLIVARES y otros, Comentarios al nuevo C6digo
penal, ed . Aranzadi, 1996, pp. 85 SS . ; VIVEs ANT6N y otros, Comentarios al CP de
1995 . Vol. L, Valencia, 1996, pp . 84 ss .

(188) MUNOZ CONDE/ GARCIA ARAN, DP PG, 2 .a ed ., pp. 256 ss. ; 3a ed ., p . 274 .
(189) En QUINTERO OLIVARES y otros, Comentarios al nuevo C6digo penal, ed.

Aranzadi, 1996, pp . 85 ss.
(190) Consideran meramente indicativa la enumeraci6n de fuentes del articu-

l0 11 MUIVOZ CONDE/ GARCIA ARAN, DP PG, 2 .a ed, pp . 256 ss . ; 3.a ed, pp . 275 ss . ;
MIR PUIG, S., DP PG, 4.a ed ., p. 306 y SILVA SANCHEZ, J. Ma, Apuntes sobre el con-
texto histdrico-dogmktico del art. 11 del CBdigo penal, pp . 3-4; mientras que MORA-
LES PRATs en QUINTERO OLIVARES y otros, Comentarios al nuevo C6digo penal, ed .
Aranzadi, 1996, pp. 85 SS . y VIVEs ANT6N y otros, Comentarios al CP de 1995. Vol.
L, Valencia, 1996, pp . 84 ss . consideran el catalogo de fuentes como taxativo .
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to ha hecho el ordenamiento penal brasileno en su artfculo 13 (191) .
La clausula brasilena explicita las fuentes de la posici6n de garante de
manera que entremezcla las fuentes formales (ley, injerencia) y las
materiales (garante protector del bien jurfdico, garante vigilante de
una fuente de peligro), o incluso se asume la posici6n de garante para
impedir el resultado, de cualquier otra forma .

b) Y por otro, la conducta omisiva ha de ser equivalente segiin
el texto de la ley con la acci6n positiva . Para ello la conducta omisiva
habra de subsumirse en la descripci6n tipica del hecho (192) . La equi-
paraci6n material no requiere s61o una especial posici6n de deber,
sino ademas una especial relaci6n con el bien juridico (193) que habra
de constatarse acudiendo a la teorfa de las funciones . Es decir, inte-
grar la situaci6n tipica del deber de actuar con la posici6n de garante
que se da cuando corresponde al sujeto una especificafunci6n de pro-
teccion del biers juridico o una funcion personal de control de una
fuente de peligro (194) .

El especial deber juridico delimita, asf, el ambito en que puede
aparecer la equivalencia material . De esta forma, al comenzar la
segunda parte del articulo 11 senalando colmo se equiparara la acci6n
a la omisi6n, la idea de equivalencia segun el sentido del texto de la
Ley se convierte en el criterio rector de todo el precepto, de modo,
que a la mera constataci6n de la obligaci6n legal, contractual o deri-
vada del actuar precedente habra que sumar un juicio de equivalencia
en sentido estricto . Por ello, no me parece que la referencia a la infrac-
ci6n de un deber jurfdico especial, que no se contenfa en el Proyecto
de 1992, enturbie el criterio central de equiparacion normativo-mate-
rial de identidad estructural desde perspectivas normativo-materiales .
Mas biers al contrario, las fuentes formales y las materiales se imbri-
can y complementan de esta forma (195) .

8 . Tras la tipificaci6n del artfculo 11 CP se puede afirmar que
los delitos de comisi6n por omisi6n son el complemento de los delitos
de acci6n, -como una variante de la omisidn-, si la produccidn del
resultado tipico pertenece al tipo objetivo del delito (196) .

(191) Vid. supra n . 175 .
(192) GRACIA MARTIN . L., Codigopenal y Leyes penales especiales, Egido Ed.,

Zaragoza, 1996, p . 38 .
(193) VivFs ANT6N y otros, Comentarios al CP de 1995. Vol. /., Valencia, 1996,

pp . 84 ss .
(194) MIR PUIG, S ., DP PG, 4.a ed ., p . 306 .
(195) En contra, MORALES PRATs en QUINTERO OLIVARES y otros, Conlentarios

al nuevo C6digo penal, ed . Aranzadi, 1996, pp . 85 ss .
(196) JAKOBs, G ., StrafrechtAT, 29/2 ; WESSELS, J ., StrafrechtAT, p. 213 .
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a) El legislador describe la produccion del resultado como un
elemento tipico del delito de comisi6n por omisi6n (197). Asi, en
efecto, dicho articulo establece

los delitos ofaltas que consistan en la produccion de un resultado solo
se entenderdn cometidas por omision cuando la no evitacion del mismo,
(. . .) equivalga, segcin el sentido del texto de la Ley, a su causacion.o

El delito de comisidn por omisi6n es, por definicidn, un delito de
resultado (198), o como sostiene Gimbernat (199) un delito de lesi6n,
y por ello, un reflejo del delito de comisidn . Es decir, el tipo objetivo
es identico al del delito de comisi6n en relaci6n con el hecho del
resultado (200) . En realidad, su particularidad radica en que el resul-

(197) GUNTGE, G.-F., Begehen durch Unterlassen, p. 29 ; SCHoNE, W., Sobre la
posicidn del resultado en los delitos cuasidolosos de omisidn, en CPC, 1977, pp . 63
ss ., 72 .

(198) Los delitos de resultado son aquellos en los que para la consumaci6n del
delito se exige la producci6n de un resultado exterior y separable a la propia acci6n .
Ahora bien, el tipo objetivo suele describir un resultado, cuya producci6n el legisla-
dor pretende evitar, de forma que la norma de conducta pueda motivar al sujeto a evi-
tar cualquier hecho que pueda conducir a la producci6n de dicho resultado . Dicho
con otras palabras, la norma penal no prohibe resultados, sino comportamientos que
conlleven el riesgo de producir tales resultados, Cfr. DE LA CUESTA AGUADO, P. M.,
Tipicidad e imputacidn objetiva, Ed . Tirant to Blanch, Valencia 1996, pp . 107 ss . ; vid .
tambien GUNTE, Begehen durch Unterlassen, p . 57 ; SCHUNEMANN, B., Grund and
Grenzen der unechten Unterlassungsdelikte, pp . 231 ss ., el mismo, Unternehmenskri-
minalitdt and Strafrecht, p . 84; el mismo, Cuestiones basicas de dogmdtica juridico-
penal. . ., p . 536, tambien concibe el delito de comision por omisi6n como delito de
resultado, de modo que construye el deber de garantia en base al dominio del garante
sobre la causa del resultado ; para JAKOBS, G ., DP PG, 6/84, los tipos de delitos de
resultado pueden limitarse a describir autor y resultado, o bien afadir una limitacion
de la conducta, es decir, limitar las modalidades de conseguir el resultado a alguna de
las variantes posible en la practica . La limitaci6n de la conducta, en caso de que se
pase de los delitos de comisidn a los delitos de comisibn por omisi6n, debe corres-
ponderse con la realizaci6n del resultado mediante comisi6n . Segdn el articulo I 1
debe equivaler a su causacidn .

(199) GIMBERNAT ORDEIG, E ., Causalidad, omisidn e imprudencia, en ADPCP,
1994, pp . 5-6, en los delitos de lesion el legislador sanciona el menoscabo efectivo
del bien juridico, y que segdn otra terminologia que e1 no utiliza los delitos de lesi6n
deberfan llamarse de resultado . Sin embargo dicha terminologia no se ajustarfa total-
mente a la realidad puesto que en sentido amplio, los delitos de peligro tambien tie-
nen un resultado.

(200) JESCHECK, H.H ., Tratado DP PG, 3a ed., p. 883; el mismo, Problemas del
delito impropio de omisi6n desde la perspectiva del Derecho comparado, en Cuader-
nos CGPJ, 8, p. 77 ; FREUND, G., Erfolgsdelikte and Unterlassen, 1992, pp . 128, 133;
JAKOBS, G., DP PG, 29/8 ; MUNOZ CONDE/ GARCIA ARAN, DP PG, p. 227; 3 .8 ed .,
p. 272; RODRiGUEZ MOURULLO, G., La cldusula general sobre la comisi6n por omi-
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tado tipico no se produce por una accidn, sino que deja de evitarse por
la omisi6n de una accion posible para el autor (201) . Y es en este no
impedir el resultado donde reside la esencia del delito de comision
por omisi6n (202) . Si no hay resultado no se va a poder hablar de
comisi6n por omisidn . Precisamente, por estas razones el resultado
aparece como elemento tipico en las regulaciones del delito de comi-
sidn por omisi6n, no s61o en nuestro C6digo penal, sino que tambien
el resultado aparece como elemento tipico en otros ordenamientos .
Asi, por ejemplo en el paragrafo 13 StGB aleman

<<el que omite evitar un resultado previsto en el tipo de una ley penal,
solo sera punible por esta ley si le correspondejuridicamente garantizar
que no se produzca el resultado y la omisi6n equivale a la realizacion
del tipo legal mediante un hacer

El paragrafo 2 del OStGB austriaco contiene una disposicidn similar:

«Si es punible penalmente la causacion de un resultado lesivo, tam-
bien se castiga al que obligado por el ordenamiento juridico, en virtud
de una obligacion que recae especialmente sobre el, omite evitar tal
resultado. La omisi6n de la evitacion del resultado del obligadojuri-
dicamente, equivale a la realizacion del legal penal mediante un hacer»

asi como el articulo 13.2 del codigo penal brasileno (203) parrafo segundo

<<La omisi6n serd penalmente relevante cuando el omitente debia y
podia actuarpara evitar el resultado.»

o el articulo 10.1 del C6digo penal portugues (204) que establece

«Cuando un tipo legal de delito comprenda un cierto resultado, el
hecho abarca no solo la accion necesaria para producirlo, sino tambien
la omisi6n de la accion adecuada para evitarlo, salvo que otrafuere la
intencion de la ley.

sidn, p . 906 ; SILVA SANCHEZ, J . Ma, El delito de omisibn, pp . 348, 349, 371 ; ROMERO
CASABONA, C . W, Los delitos de comision por omisi6n: delimitacidn, insuficiencias
y perspectiva politico criminal, pp . 925, 937 .

(201) JESCHECK, H . H., Problemas del delito impropio de omisi6n desde lapers-
pectiva del Derecho comparado, en Cuadernos del CGPJ, n.° 8, Jornadas sobre la
«reforma del Derecho Penal en Alemania», p. 77 ; SILVA SANCHEZ, J. Ma, El delito de
omision, p . 352 .

(202) RODRfGUEZ MOURULLO, G., La omisi6n de socorro, p . 74 .
(203) Vid . MUNOZ CONDE, F., Nuevaparte general del Cddigo penal brasileno .

En ADPCP 1987, p . 726 .
(204) Vid . MAIA GON(;ALVES, Codigo Penal portugues anotado y comentado y

legislacion complementaria, 4 .a ed ., Coimbra, 1988, pp . 86-88 .
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o el articulo 40 CP italiano que dispone

<<No impedir un resultado que se tiene la obligacionjuridica de impe-
dir, equivale a causarlo .»

e incluso en el Anteproyecto del CP polaco de marzo de 1993, en el
articulo 1 .2 se establece como elemento tipico del delito de comisi6n
por omisi6n el resultado

<<Solo puede ser responsable penalmente por an delito material (205)
de omision la persona que hays tenido la obligacionjuridica especial de
evitar el resultado.»

En estos preceptos se exige que el omitente respondsjuridicamen-
te cuando el resultado se produce . La producci6n del resultado repro-
bado pertenece al tipo del injusto, es un elemento del tipo (206) .

b) ZQue es to que puede ser resultado en el delito de comisi6n
por omisi6n del articulo 11 CP?

En principio, como afirma Jakobs (207), resultado en el sentido de
preceptos como los anteriormente descritos es todo to que se puede
evitar. No basta con que la acci6n esperada no se realice, sino que ha
de producirse el resultado tipico que el omitente no ha evitado .

Al hablar de resultado, se puede diferenciar entre un concepto res-
tringido y un concepto amplio . En un sentido restrictivo, el concepto
de resultado se asienta en la diferenciaci6n entre delitos de resultado
y delitos de mera actividad (208) . Dentro de los delitos de resultados
cabria diferenciar a su vez entre delitos resultativos y delitos de peli-
gro . En ambos existe un resultado : en los delitos de resultado material
hay un menoscabo efectivo de los bienes tutelados, pero tambien
existe un <<resultado» en los delitos de peligro, que se situan asi en
posici6n equidistante entre las infracciones de resultado material y las
de simple actividad (209) . En los delitos de peligro, en los que se san-
ciona la amenaza para el bien juridico que no ha llegado a concretarse

(205) Por delito material se entiende delito de resultado .
(206) MIR Pu1G,S ., DP PG, 3 .a ed ., p . 333 ; JAKOBs, G., Strafrecht AT, 29/2 ;

WESSELS, J ., Strafrecht AT, p . 213 ; SCHONE, W., Unterlassene Erfolgsabwendungen,
pp . 90 ss ., el mismo, Sobre la posicion del resultado en los delitos cuasi-dolosos de
omision, en CPC, 1, 1977, pp . 71, 72 .

(207) JAKOBs, G ., DP PG, 29/2 .
(208) JAKOBS, G., Strafrecht AT, 6/85, 29/2 . Concibe los delitos de mera actividad

como ejecuci6n de una acci6n . Tal ejecuci6n ostenta a su vez un aspecto extemo, y en
este sentido habla, tambien, de resultado en los delitos de mera actividad. Por to canto,
para Jakobs no existiria una separaci6n tajante entre estos delitos y los de resultado .

(209) Asi STS de 20 junio de 1989 .
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en un resultado material, existe un resultado : el peligro, en cuanto que
sobre la base de un pron6stico ex ante se ha producido un resultado de
riesgo para el bien juridico . El resultado consistirfa en la creaci6n de
una situaci6n de riesgo para el bien juridico, que no llega a ser menos-
cabado (210) . Para afirmar la consumaci6n en comisi6n por omisi6n
habra de producirse la lesi6n o la puesta en peligro (resultado de peli-
gro concreto-abstracto) (211) del bien juridico protegido . Lo nove-
doso del articulo 11 del C6digo penal es que realiza una equiparaci6n
legal expresa de los resultados de lesi6n y de peligro (212), to que
supone que el dolo, tanto en los delitos resultativos como en los de
peligro, debera abarcar el resultado tipico (213) .

En sentido amplio se entenderfa el resultado como la realizacidn
del tipo penal . Con esta acepci6n habria que suponer que en todos los
tipos de la Parte Especial se da un resultado . Asf, en la ejecuci6n de
los delitos de mera actividad tambien existiria un «resultado» que
pudiera valorarse penalmente (214), aunque de manera mas o menos
abstracta, y siempre que la actividad se describa como intervenci6n
activa sobre un objeto (215) . Sin embargo, en los tipos de mera activi-
dad la conducta no aparece descrita con referencia a aquel «resul-
tado» . Por ejemplo, la no evitaci6n de una conducta injuriosa por un
garante, no le convierte a 6l en autor de un delito de injurias (216),
puesto que los delitos de mera actividad se caracterizan por la ausen-
cia de un resultado trascendente que sea preciso vincular con el com-
portamiento tipico (217) . De ahf que se rechace la posibilidad de
realizar delitos de mera actividad en comisi6n por omisi6n (218) .

(210) GIMBERNAT ORDE[G, E., Causalidad, omision e imprudencia, en ADPCP,
1994, pp . 5-6; el mismo, Delitos cualificados por el resultado y causalidad, Ed . Cen-
tro de Estudios Ramdn Areces, Madrid, 1990, p. 31 .

(211) MIR PUIG, S ., DP PG, 3 a ed ., p . 222 .
(212) El Proyecto de 1992 reducia el ambito de la comisibn por omisi6n al

'ambito de los delitos «consistentes en un resultado de lesion o de peligro» .
(213) RODRfGUEZ MONTANES, T., Delitos de peligro, dolo e imprudencia, Cen-

tro de Estudios Judiciales, Ministerio de Justicia, Madrid, 1994, p . 159 .
(214) GONTGE, G.-F., Begehen durch Unterlassen, pp . 31 ss .
(215) SCHONE, W., Unterlassene Erfolgsabwendungen, pp. 326 SS . ; JAKOBS, G .,

DP PG, 29/2, en estos casos cal intervenci6n cabe separarla, como resultado, de la
acci6n .

(216) HERZBERG, R. D ., Die Unterlassung im Strafrecht and das Garantenprin-
zip, 1972, p . 87 .

(217) BAUMAN, J ., AT, 8 .a ed ., 1989, p . 102, considera canto a los delitos de
lesi6n como a los delitos de peligro concreto delitos de resultado . A diferencia de los
delitos de mera actividad, los delitos de resultado, ademas del resultado tipico exigen
un resultado en el mundo exterior.

(218) SILVA SANCHEZ, J. M.', El delito de omision, pp. 350-353 .
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Asi pues, me parece mas aceptable un concepto restrictivo de
resultado en el que encuadrar el resultado de los delitos de comisidn
por omisi6n (219). En cuanto a la imprecision del concepto resultado
tampoco tiene una repercusi6n importante en los tipos de comisidn
por omisi6n arriba enunciados . Simplemente, se traslada el concepto
de resultado de los delitos de resultado a los tipos anteriores, y ello
tiene como consecuencia que los delitos de mera actividad quedan
fuera del ambito de la evitacidn de los comportamientos omisi-
vos (220) . Por ello, si el resultado como elemento del tipo de los deli-
tos de comisidn por omisi6n se estima como el resultado de los delitos
de resultado, s61o los delitos de resultado (de resultado material y de
peligro) seran susceptibles de comisidn por omisi6n (221) .

c) Lo anterior permite admitir que los preceptos legales relati-
vos a delitos de resultado, no solo expresan comportamientos activos,
sino que tambien admiten, aunque en forma desigual dependiendo de
la descripcidn tipica, la comisidn por omisi6n (222) . La determina-

(219) SILVA SANCHEZ, J . M .', Politica criminaly reforma legislativa en la comi-
sidn por omision, p . 1080 : oel termino resultado no deberfa entenderse en el sentido
fisico de resultado material (de lesi6n o de puesta en peligro de un bien juridico),
separado en el tiempo y en el espacio de la conducta, sino que deberfa entenderse
como resultado en sentido juridico (lesi6n o puesta en peligro), to que permitirfa
incluir tambidn los delitos de mera actividad, tanto de peligro (delitos de peligro abs-
tracto) como de lesion . Todo ello es, factible cuando se habla simplemente de resul-
tado ( . . .) . Lo cual abonarfa una restricci6n a los delitos de resultado (material) de
peligro o de lesion, excluyendose los de mera actividad .

(220) GONTGE, G.-F., Begehen durch Unterlassen, p . 30 ; asf tambien JESCHECtc,
H.-H ., Lehrbuch des Strafrechts, AT, 4 .a ed ., 1988, p. 558 ; SILVA SANCHEZ, J . M.a, El
delito de omisidn, p . 352 : «parecen existir razones de peso suficiente como para recha-
zar la posibilidad de realizar delitos de mera actividad en comisi6n por omision» .

(221) En este sentido, QUINTERO OLIVARES y otros, Comentarios al nuevo
Codigo penal, pp . 85 ss ., aunque para algunos autores como RODRiGUEz DEVESA,
J. M.', DP P. 14 ed., p. 388, no todos los delitos de resultado pueden admitir la forma
de la comisi6n por omisi6n, como ejemplo podrfa valer el acceso carnal de los artfcu-
los 179 6 182CP 95 .

(222) SCHONEMANN, B., Grund and Grenzen der unechten Unterlassungsde-
likte, 1971 . Asi por ejemplo, en los delitos de lesiones en el que alguien, por cual-
quiermedio oprocedimiento, causare a otro una lesion que menoscabe su integridad
corporal o su saludfisica o mental (art. 147), o incluso atendiendo al resultado cau-
sado o al riesgo producido (art . 148), dichos resultados que son elementos del tipo
correspondiente del delito de lesiones pueden originarse por cualquier medio o pro-
cedimiento, tambien por la no evitacidn de los mismos por un garante . El resultado
tipico de los tipos de lesiones contra la salud individual tambien pueden producirse,
por to tanto, en comisi6n por omisi6n pp . 46 ss . En este sentido, MUNOZ CONDE, DP
PE, 11 ed ., pp . 97 ss . considera que el comportamiento tfpico en este delito puede
consistir tanto en una acci6n en sentido estricto, como en una omisi6n, que se equi-
para a la acci6n cuando el que omite tiene una posici6n de garante.
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ci6n legal expresa permite encuadrar tales resultados en la realizaci6n
tfpica activa, en los casos en los que la conducta sea equivalente y el
que juridicamente estaba obligado a evitar tal resultado to omiti6 .
Para Vives, sin embargo, la exigencia de que s61o cabe hablar de
comisi6n por omisi6n en los delitos o faltas que consistan en la pro-
duccion de un resultado, supone que el precepto no s61o exige un
resultado, sino que el delito «consista» en 6l . Por to tanto, si los
medios comisivos se hallan legalmente determinados, pero la omisi6n
no se encuentra prevista entre ellos, no tendra virtualidad y no podra
aplicarse la f6rmula genefca puesto que entonces, los delitos o faltas
no «consisten» en la producci6n de un resultado (223) .

d) El resultado ha servido tambien para aglutinar bajo una
misma teorfa comportamientos activos y comisivos . Para algunos
autores el ambito de aplicaci6n de los delitos de resultado s61o cabrfa
en una teorfa para la que fuera posible fundamentar la estructura de
la norma de comportamiento con independencia de que se trate de
una comisi6n o de una comisi6n por omisi6n . En esta linea Herzberg
concibe los delitos de resultado como una «no evitacion de un resul-
tado en posici6n de garante», ya sean delitos activos u omisivos .
Desde un punto de vista ontol6gico la no evitaci6n del resultado ten-
drfa las mismas caracteristicas tanto en la acci6n como en la omi-
si6n . De esta manera, construye un concepto de delito de resultado
que comprende tanto comportamientos activos como omisivos, en el
que la posici6n de garante es un elemento comdn a ambas modalida-
des (224) . Para Jakobs (225), no s61o el autor de una omisi6n sino tam-
bien el autor de un delito activo ha de ser un garante en los supuestos
de responsabilidad por la comisi6n de un delito de resultado . Y en
opini6n de Freund (226) la esencia de los delitos de resultado radica
en la responsabilidad especial (Sonderverantwortung) que ha de ser
identica tanto para un caso de omisi6n como para un comportamiento
activo .

e) En cualquier caso, y con independencia de una teorfa comdn
o no a la acci6n y a la omisi6n y de los elementos comunes o no de
ambas, los delitos de comisi6n por omisi6n son delitos de resultado .

(223) Vives ANT6N y otros, Comentarios al CP de 1995 . Vol. L, Valencia, 1996,
pp . 84 ss.

(224) HERZBERG, R.-D ., Die Unterlassung im Strafrecht and das Garantenprin-
zip, p . 174 .

(225) JAKOBS, G., DP PG, 7/58 .
(226) FREUND, G., Brfolgsdelikt and Unterlassen, pp . 142, 144-145 .
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9 . Las cuestiones que hay que resolver para poder afirmar la
imputaci6n de un resultado a una omisi6n y considerar que un sujeto
ha cometido un delito en comisi6n por omisi6n son (227) : a) en pri-
mer lugar, la posicidn de garante del autor (el deber de evitar el resul-
tado que incumbe al sujeto de la omisidn) y b) en segundo lugar, que
la no evitaci6n del resultado equivalga segdn el texto de la Ley a su
causacidn .

Respecto al primer requisito, el texto legal delimita el circulo de
los posibles responsables especificando los tres tipos de garantes mas
usuales : garantes por ley, por contrato y por el actuar precedente. El
sujeto tiene la obligacidn de tratar de impedir la produccion del resul-
tado en virtud de determinados deberes cuyo cumplimiento ha asu-
mido o le incumben en razdn de su cargo o profesidn, etc . Esto es to
que el articulo 11 CP denomina un especial deberjuridico del autor .
Esta obligaci6n especial, convierte al sujeto en garante de que no se
produzca el resultado, de ahf el nombre con el que suele denominarse
doctrinalmente : posicion de garante (228) .

En los delitos de comisidn por omisi6n, sujeto activo no puede
ser, por tanto, ya cualquier sujeto que pueda evitar el resultado, sino
solo el que tenga un deber juridico especifico de evitarlo . La posicion
de garante es, por consiguiente, el eje de la comisidn por omisi6n (229)
y el fundamento de la imputaci6n del resultado (230) .

Con el segundo requisito parece como si el legislador hubiese pre-
tendido suplir la problematica que suscita la «relacidn de causalidad»
en este tipo de delitos . En los delitos de comisi6n por omisi6n no es
necesario afirmar una verdadera causalidad, sino que basta que el
sujeto hubiera podido evitar dicho resultado cuando se hallaba en
posici6n de garante (231) . Con to cual, este segundo requisito vuelve
a incidir en la importancia de la posicidn de garante en la comisidn
por omisi6n .

10 . En definitiva, la consagraci6n legislativa del delito de comi-
si6n por omisi6n debe considerarse, a mi entender, como positiva (aun-

(227) En concreto respecto a la imputaci6n en comisi6n por omisi6n en el ar-
ticulo 363 Cp. vid . CUADRADO Ruiz, M.' A ., La responsabilidad por omisi6n de los
deberes del empresario, Barcelona, 1998 .

(228) Cfr. MUNOZ CONDE/ GARCIA ARAN, DP PG, 2 .a ed, pp . 256 ss . ; 3a ed .,
p . 274 .

(229) COBO DEL ROSAU VIVEs ANT6N, DP PG, 4a ed ., Valencia 1996, pp . 360,
362 ss .

(230) QUINTERO OLIVARES, G. y otros, DP PG, 1996, pp . 307 ss .
(231) BACIGALUPO ZAPATER, E., Delitos impropios de omisi6n, 2.a ed ., 1983,

p. 90 ; MIR PuiG, S ., DP PG, 4.' ed ., p. 318.
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que menos esclarecedora) . La formula adoptada permite reducir la
comisi6n por omisidn a las hip6tesis en las que la omisi6n, al existir un
autentico deber juridico de garantfa por la especial posicidn del autor
respecto al bien juridico, es equiparable a la comisi6n activa del resul-
tado, segun el sentido del texto de la Ley. A1 establecerse legalmente un
principio de esta naturaleza se cumple, sin duda, con una importante
tarea legislativa, to que supone un evidente progreso en la problematica
de estos delitos . Sin embargo, ello no significa que se radiquen de modo
definitivo las objeciones politico-juridicas . Pese a la clausula legal, los
delitos de comisidn por omisidn seguiran siendo «tipos abiertos», en
parte determinados legalmente y en parte necesitados de una integra-
cidn judicial . Seria imposible describir en los tipos legales la incalcula-
ble infinidad de autores de omisiones que, al no impedir el resultado,
merecen ser equiparados a quienes to causan (232) .

Quiza el articulo 11 sea un texto ambiguo, criticable en su redac-
ci6n concreta, pero to que no se puede discutir es que, por to menos,
ofrece al interprete y al aplicador del Derecho penal una f6rmula que
le Oriente a la hora de tomar una decisi6n . La positivaci6n de una
clausula general del tipo del articulo 11 CP ha supuesto, por primera
vez en nuestra historia penal, el «traje legal» de la comisi6n por omi-
si6n, to que considero un avance, a pesar de las objeciones que se le
puedan hacer al precepto .

11 . Sin predeterminar aun las bondades o incorrecciones que
deparara el articulo 11 CP, podria adosarse, ulteriormente, un sistema
de numerus clausus en la Parte Especial, conforme al cual el legisla-
dor determinase el ambito de figuras delictivas respecto de las cuales
ose autoriza ex lege la identificaci6n normativo-estructural» entre
omisidn y realizaci6n activa del tipo (233) .

(232) RODRiGUEZ MOURULLO, G., DP PG, pp . 309-310; e1 mismo, La omisibn
de socorro, pp . 87-88; MUNOZ CONDE/ GARCIA ARAN, DP PG, 2.a ed., p. 260; 3.a ed .,
p. 274.

(233) En QUINTERO CILIVARES y otros, Comentarios al nuevo C6digo penal,
ed . Aranzadi, 1996, pp . 85 ss . ; los mismos, DP PG, 1996, pp . 307 ss . hubiesen prefe-
rido que el legislador solo tipificase algunas <<graves especificas omisiones producto-
ras de resultados» a optar por establecer una clausula general concreta de
incriminaci6n de la comisidn por omisi6n. Con anterioridad, la solucidn del numerus
clausus como alternativa a la clausula general fue ya sugerido por HUERTA TOCILDO
en Problemasfundamentales de los delitos de omision, pp . 163 ss. ; la misma, Princi-
pales novedades de los delitos de omisidn en el Codigo penal de 1995, Ed. Tirant to
Blanch, Valencia, 1997, passim .
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IX . CONCLUSIONES

1 . Los delitos de comision por omisi6n son autentica comision y
genuina omision. Su estructura es autonoma, con caracteristicas mix-
tas o parciales de los delitos de accion y de los delitos de omision, y
con caracteristicas propias, como es la posicion de garante .

2 . Me parece una decision de polftica legislativa acertada el proce-
der a una regulaci6n legal expresa de la figura dogmatica de la comision
por omisi6n . De esta forma se «completa» el sistemajurfdico-penal pro-
clamado en los artfculos 1 y 10 CP en relacion con el principio de legali-
dad, salvando asf las posibles objeciones al respecto .

3 . Igualmente considero correcto el hacerlo mediante una clau-
sula en la Parte General del Codigo penal . La propuesta de anadir, ulte-
riormente, un sistema de numerus clausus en la Parte Especial,
conforme al cual el legislador determinase el ambito de figuras delicti-
vas respecto de las cuales «se autoriza ex lege la identificacion norma-
tivo-estructural» entre omisi6n y realizacion activa entiendo que su
expresibn seria un tanto reiterativa en tanto en cuanto la naturaleza de
los delitos de comision por omisi6n esta referida a este tipo de delitos .

4 . La respuesta que da el artfculo 11 al problema de la equipara-
cion entre accion y omisi6n a los efectos de imputar a la omisi6n la
produccion de un determinado resultado, se basa, por un lado, en la
equivalencia entre la omisi6n y la causacion de un resultado, «segun el
sentido del texto de la Ley» (tesis de la identidad estructural en el plano
normativo), y, por otro, en la existencia de un <<especial deber jurfdico
del autor» de evitar el resultado, basado en la Ley, el contrato o el
riesgo creado por el omitente para el bien juridico protegido (tesis del
deber jurfdico basado en las fuentes formales) . Supone, por tanto, una
solucion acumulativa (mixta) de dos respuestas doctrinales diversas
que la jurisprudencia habfa venido utilizando conjuntamente : por un
lado, la de la plena identidad estructural entre acci6n y omisi6n en el
plano normativo, que no requeriria, sin embargo, formulacion expresa .
Y, por otro, el artfculo I I menciona tambien la del especial deber juri-
dico de garantfa y la formulaci6n expresa de la posicion de garante, a
traves de fuentes formales . Creo, por todo ello, que serfa conveniente
una interpretacion arm6nica de todo el precepto, pues, por un lado se
requiere la necesidad de posici6n de garante que exprese las conductas
de protecci6n del bien juridico a partir de fuentes, y por otro, la identi-
dad entre comision y omision .

En definitiva, la primera parte del artfculo 11 contiene una regla
general en la que se dice de la comision por omisi6n que consiste en la
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produccion de un resultado de una conducta descrita en terminos acti-
vos . No se acoge asi la propuesta de Rodriguez Mourullo y Silva, de
que el marco natural de la comisidn por omisi6n estarfa representado
por los denominados tipos prohibitivos de causar y no por los tipos
que preven la producci6n de un resultado a partir de una conducta
activa . Se une a ello el hecho de que el autor tenga el deber juridico de
evitar el resultado, circunstancia que no recogfa el Proyecto de 1992 .
Sin embargo, el primer parrafo no se limita a establecer la infraccion
de un especial deber juridico del autor, sino que ademas, anade otra
posibilidad de identidad normativa : que la omisi6n equivalga a la
comisi6n, segiin el sentido del texto de la Ley .

En la segunda parte, el precepto especifica los supuestos en los que
debe considerarse que existe tal deber, y se enumeran las tradicionales
fuentes formales del deber de garante . Tal enumeraci6n debe enten-
derse como meramente ejemplificativa o indicativa, ya que el precepto
exige que acci6n y omision equivalgan segun el sentido del texto de la
Ley y serfa aconsejable entender que otras situaciones, no encuadra-
bles en las citadas expresamente, permitan tambien imputar el resul-
tado a quien ha creado o no evitado el riesgo para el bien juridico . En
este sentido considero que hubiese sido mas acertado redactar la
segunda parte del artfculo 11, si es que se queria expresamente enume-
rar las fuentes de la posici6n de garante, de modo similar a como to ha
hecho el ordenamiento penal brasileno en su artfculo 13 . La clausula
brasilena explicita las fuentes de la posici6n de garante de manera que
entremezcla las fuentes formales (ley, injerencia) y las materiales
(garante protector del bien juridico, garante vigilante de una fuente de
peligro), o incluso se asume la posici6n de garante para impedir el
resultado, de cualquier otra forma . En cualquier caso, el que el pre-
cepto espanol explicite las fuentes formales de la posici6n de garante,
no determina automaticamente la identidad entre omisi6n y comisi6n .
Ademas habra que comprobar los restantes requisitos de la imputaci6n
objetiva del resultado, y por supuesto, los demas elementos de la res-
ponsabilidad criminal, pues hasta ahora nos estamos moviendo solo en
el bnbito de la tipicidad.

5 . No comparto la importancia que se asigna a la causalidad
hipotetica en los delitos de comision por omision . Como en los deli-
tos de omisi6n, no es este un problema central, que a mi modo de ver
queda desplazado en la comisio'n por omisi6n por la importancia en la
constataci6n de la posici6n de garante .

6 . Considero adecuado un concepto amplio de leyes penales en
blanco, en el que los delitos de comisi6n por omisi6n serian una espe-
cie de leyes en blanco «sui generis» .
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