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I. Sujeto activo en los delitos de comisiéon por omision:
el garante

1. El concepto juridico de autor' abarca, en un sentido amplio, a
todo el que causa el resultado tipico y en su sentido restrictivo al que
realiza la accién tipica’. En este sentido, la opinién comun de la doc-
trina en cuanto a la determinacién de los criterios de autor en su con-

1

STS 30.11.1990. F. Jur. Decimotercero, apartado 1. Ampliamente cfr. por todos
Diaz vy Garcia CoNLLEDO, M., La autoria en Derecho Penal, PPU, Barcelona 1990.
> Asi STS 30.11.1990, F.J. Decimotercero.
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cepto restrictivo, sefala que las cualidades y cantidad objetivas de la
aportacién causal del sujeto al curso causal (adecuado) que conduce al
resultado —«contribucién esencial», o «determinacién objetiva y posi-
tiva del hecho» *— serd, por tanto, la clase de juicio a la que se habra de
acudir para que tal sujeto sea considerado autor del correspondiente
delito de resultado™.

2. Terminolégicamente, se habla también de autor en los delitos de
comisién por omisién’, aunque aqui el sujeto activo no hace lo que en
el tipo penal, en el delito o falta que consiste en la produccién de un re-
sultado, se describe®. Se trata, en sentido estricto, no de un sujeto acti-
vo, sino de un sujeto omisivo’. Los requisitos que debe cumplir alguien
para ser considerado autor de un delito en comisién por omisién se de-
rivan de la propia naturaleza de esta forma de imputacién. En los deli-
tos de comisién por omision, junto a la ausencia de la accién debida es
preciso que el autor hubiese podido evitar el resultado. Sin embargo, la
omisién no cobra relevancia juridico-penal por el simple hecho de no
haber evitado el resultado prohibido®. El ordenamiento juridico lleva
aqui una seleccién entre todas las omisiones que no impidieron el
resultado y dota de relevancia juridico-penal, tan sélo, a las omisiones
de guienes se encuentran en una situacion tal, que fundamenta el deber
juridico de evitar el resultado prohibido. Esto es lo que se llama posi-
cién de garante. Precisamente, la doctrina dominante habia definido al
garante en funcién de la fundamentacion del deber juridico de actuar.
Son pues, relevantes juridico-penalmente tan sélo las omisiones de
aquellos que se encuentran en una situaciéon que fundamenta un deber
juridico de garantia respecto a la no verificacién del resultado’. Si bien
lo anterior puede ser cierto, a ello hay que anadir, conforme al Cédigo

3

534.

4

Cfr. Diaz Yy Garcia CoNLLEDO, M., La autoria en Derecho penal, pags. 528 y ss., 532-

Vid. ampliamente, Cuabrapo Ruiz, M.* A., La comisién por omisidn como pro-
blema dogmdtico, en ADPCP, 1998; también, la misma, Proteccion penal de la salud de
los consumidores, en Proteccién juridico penal de la salud publica y el medio ambien-
te, Publicaciones de la Universidad de Sevilla, 1997.

> Elarticulo 11 dice expresamente «al infringir un especial deber juridico del autor».

¢ Jakoss, G., Strafrecht AT, 29/9.

7 Cuaprapo Ruiz, M.* A., La responsabilidad por omision de los deberes del empre-
sario, Barcelona, 1998.

® La STS de 28 de enero de 1994, en su fundamento sexto expresa los elementos
del delito de comisién por omision: «los tres elementos que comparte con la omisién
pura o propia como son: a) una situacion tipica; b) ausencia de la acciéon determina-
da que le era exigida; y ¢) capacidad de realizarla; asi como otros tres que le son pro-
pios y necesarios para que pueda afirmarse la imputacién objetiva: la posicion de ga-
rante, la produccién del resultado y la posibilidad de evitarlo». En este sentido,
CuabraDO Ruiz, La comision por omision como problema dogmdtico, en ADPCP, 1998.

°  RODRIGUEZ MoURULLO, G., La omisién del deber de socorro, pag. 68.
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penal vigente que, autor de un delito de comisién por omisién, en vir-
tud del art. 11 del Cédigo penal de 1995 es aquel que infrinja un especial
deber juridico que equivalga, segtin el sentido del texto de la Ley a la cau-
sacion del resultado tipico descrito en una norma prohibitiva. Que se pro-
duzca el resultado es un requisito necesario, pero no suficiente. Ade-
mas, debe ser también imputable al omitente ', obligado juridicamente
a evitarlo. ¢Quienes pueden ser estos sujetos? Pues sélo aquellos que
tengan ese especial deber juridico, o en terminologia de Freund, aque-
llos a quienes incumbe la relacién de garantia. Por tanto, no hay delito
en comisién por omisién si no hay un garante del bien juridico prote-
gido cuya omisién no haya evitado el resultado. Es decir, autor de un
delito de comisién por omisién s6lo puede serlo el titular de un deber de
responder que se evite el resultado (deber de garante)'. La posicién de
garante (Garantenstellung) > es una caracteristica de los delitos de co-
misién por omisién, en general . Se ha postulado de forma auténoma
como elemento del tipo y como piedra angular de estos delitos: sélo el
garante podra ser el autor del delito en comisién por omisién. El pri-
mer elemento, pues, en la determinacién de la tipicidad en los delitos
de comisién por omision es el circulo de posibles garantes que, en vir-
tud de su deber de responder, no hubiese impedido el resultado.

3.  En un primer momento, el garante sirve de solucién a la dificul-
tad de la equiparacién de accién y omisién. De ahi que la posicion de ga-
rante se encuentre en el corazén de la problemaética de los delitos de co-
misién por omisién, ya que determina el circulo de personas que pueden
ser autores en este tipo de delitos *. Es decir, no todo sujeto indiferen-
ciado puede ser autor de un tipo de comisién por omisién, sino tnica-
mente aquellos que son garantes de la no produccion del resultado .

4. Para afirmar la relevancia de una omisién o su tipicidad cuan-
do estemos en presencia de una norma prohibitiva, no se precisa que el
sujeto omitente haya contrariado el deber juridico de obrar sino, tini-
camente, que se encuentre en una situacion que fundamente dicho de-
ber. Encontrarse en una situacién fundamentadora de un deber juridi-

' JescHeck, H.-H., Tratado DP PG, pag. 851.

" Jakoss, G., DP PG., 29/26.

2 FreunD, G., Erfolgsdelikt und Unterlassen, pg. 39.

" MuRoz CoNDE/GARciA ARAN, DP PG, 20 ed., pg. 251 y ss.; MIr Puig, S., DP PG, 40
ed., pags. 305 y ss.; VIVES ANTON y otros, Comentarios al Cédigo penal de 1995, Vol. 1,
Valencia, 1996, pg. 84 y ss.; QUINTERO OLIVARES y otros, Comentarios al nuevo Cédigo pe-
nal, ed. Aranzadi, 196, pags. 85 y ss.; RobriGuEz MouruLLO, G., DP PG, pag. 309; Bus-
tos Ramirez, J., DP PG, 30 ed., pg. 20; Gracia MarTiN/Diez RipoLLES, Delitos contra bie-
nes juridicos fundamentales, pg. 73.

" Arzr, G., Zur Garantenstellung beim unechten Unterlassungsdelikt, pag. 553.

'*  RobricUEZ MouruLLO, G., DP PG, 10 ed., pag. 309.
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co de actuar y haber infringido efectivamente este deber son dos cosas
distintas. La determinaci6n del primer supuesto entrafia un simple jui-
cio de hecho, en tanto la determinacién del segundo presupone un au-
téntico juicio valorativo. La situacion que fundamenta el deber de
obrar, o sea, la posicién de garantia que fundamenta un deber de ga-
rantia respecto a la no verificacién del resultado es una caracteristica
del tipo.

II. ;Comision por omision de cualquiera?

1. En los delitos de comisién por omision, el especial deber juridi-
co del autor, hace que éste como garante tenga que atender a la evita-
cion del resultado. Este elemento de la posicién de garante se convier-
te, de este modo, en una especial caracteristica objetiva de la autoria '
y, por ello, los delitos de comisién por omisién adquieren el caracter de
delitos especiales'” propios .

2. Segun la definicién formal més extendida, delitos especiales son
aquellos en los que el ambito personal de la autoria se encuentra res-
tringido a un determinado circulo de personas'. Es decir, autor de un
delito especial no puede serlo cualquiera, como en un delito comun, si-
no sélo determinadas personas que pertenecen a un circulo definido®,
que posean ciertas condiciones especiales que requiere la ley?, en este
caso un especial deber juridico. En este sentido los delitos de comision

' RobricuEz MouruLLo, G., DP PG, 10 ed., pag. 309.

" WeLzEL, H., Derecho Penal alemdn, pag. 287; Jescueck, H.H., Tratado DP PG,
pag. 564; RopriGuEZ MoURULLO, G., La omisién de socorro en el CP, pg. 97; Diez RiPOLLES/
GraciA MARTIN, Delitos contra bienes juridicos fundamentales, pag. 73; MuNoz CONDE/
Garcia ArRAN, DP PG, pag. 227, Cap. XIV; Romeo CasaBoNa, C. M., Los delitos de comi-
sién por omision: delimitacion, insuficiencias y perspectivas politico criminal, pag. 929,
935; Bustos Ramirez, J., DP PE, 30 ed., pag. 20; Octavio bt ToLEDo, E., Notas para un es-
tudio de los fraudes alimentarios, pag. 67; TIEDEMANN, K., Welche strafrechtlichen Mittel
empfehlen sich fiir eine wirksamere Bekdmpfung der Wirtschaftskriminalitit?, Miinchen,
1972, pag. 28, el mismo, Lecciones de Derecho penal econémico (comunitario, espaiiol,
alemdn), pag. 167.

" QuiNTERO OLIVARES, G., Delitos especiales, pg. 31 y ss.; GIMBERNAT ORDEIG, E., Au-
tory complice, pags. 229 y ss., 252 y ss.; MR Puig, S., DP PG, 30 ed., pag. 221: «son de-
litos especiales propios aquellos en los que el comportamiento sélo es punible a titulo
de autor si es llevado a cabo por ciertos sujetos, de modo que los demas que lo ejecu-
ten no puedan ser autores ni de éste ni de otro delito comun».

' QuINTERO OLIVARES, G., Los delitos especiales vy la teoria de la participacion, Bar-
celona, 1973, pag. 11, 14 y ss.

*  Muroz Conbg, F., Teoria general del delito, pag. 54, también, el mismo, en La
responsabilidad penal de los 6rganos de las persona juridicas, pag. 156.

' Mir Puig, S., DP PG, 30 ed., pag. 220.
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por omisién son delitos de infraccion de deber (Pflichtdelikte), en los
que se infringe la conducta esperada en funcién del papel social que se
desempernia .

En los delitos especiales propios, el legislador ha elevado a la cate-
goria de autor sé6lo a personas calificadas de un modo especial . En es-
tos supuestos el dominio del hecho lo tiene quien, ademas de dominar-
lo materialmente **, tiene un deber especifico de impedir el resultado
tipico”, lo que caracteriza al autor del delito de comisién por omisién.

3. Jakobs?®, sin embargo, ha apuntado que el concepto de delito es-
pecial no esta totalmente definido. Hay que distinguir entre delito es-
pecial en sentido amplio y en sentido estricto. En el primer caso, la re-
lacién del autor con el bien juridico protegido sélo se crea a través del
comportamiento delictivo, mientras que en el segundo es independien-
te que el autor del comportamiento delictivo tenga una relaciéon espe-
cial con el bien juridico protegido. En los delitos especiales en sentido
amplio s6lo puede ser autor una persona con determinadas caracteris-
ticas o en determinada situacién. Esta diferencia que hace Jakobs no se
puede confundir con la que hace la doctrina dominante entre delito es-
pecial y delitos de deberes especiales, pues, en estos tltimos, la cualifi-
cacion del autor viene definida por una obligacién extrapenal. La clasi-
ficacion del delito de comisién por omisién como delito especial
(Sonderplichtdelikte) es s6lo consecuente bajo la hipétesis de que le si-
ga una norma prohibitiva. Frente a esto sostiene Vogel”” que se trata de
la formacién de una norma especial puramente penal. Es decir, un de-

?  Los delitos de infraccién de deber han sido desarrollados conceptualmente

por RoxiN, C., Téterschaft und Tatherrschaft, 5.* ed., 1990, pg. 352 y ss., 459 y ss., 651
y ss.; el mismo, Politica criminal y sistema penal, (trad. Mutoz ConbpE), 1972, pg. 49.
En ellos aparece una responsabilidad por la lesién de un especial deber de cuidado
de un bien. Esta relacién autor-bien, la relacién del interviniente con el bien, es siem-
pre directa y siempre en concepto de autor. Viene definida positivamente por el esta-
tus del autor en relacién con el bien (padres, funcionarios) y ese estatus es el que fun-
damenta un deber especial en sentido estricto y lo que determina la responsabilidad
del autor. En los delitos de infraccién del deber se encuentran todos los delitos cuyos
autores estan obligados, como garantes, a la tutela de un bien juridico; Jakoss, G., DP
PG, 7/70, 21/116.

»  Jescueck, H.H., Tratado DP PG, pag. 240; TiEDEMANN, K., Poder econémico y de-
lito. Ed. Ariel, Barcelona, 1985, pag. 14.

*  Para Gracia MarTiN, L., El actuar en lugar de otro, Cap. IV; el mismo, Respon-
sabilidad de directivos, 6rganos, y representantes de una persona juridica por delitos es-
peciales, pag. 27, se trata del «dominio sobre la vulnerabilidad del bien juridico», de-
nominando a estos delitos especiales «delitos de dominio social», que desde el punto
de vista de la comision por omisién son a la vez «delitos especiales de garante».

»  Muroz Conbg, F., Teoria general del delito, pag. 178.

% Jakoss, G. 6/91.

? VoceL, J., Norm und Pflicht, pag. 136.
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lito especial seria aquel cuya obligacién no se constituya a partir de una
prohibicién sino a partir de otra disposicién penal.

. ué significado tienen los reconocidos deberes que se des-
4. ¢Q ficado t 1 dos deb d

prenden de una determinada posicién social privilegiada *® —el empre-
sario, el director de empresa, el administrador, el gerente, el técnico—?

Freund considera que la «responsabilidad especial» (Sonderve-
rantwortung) existe, precisamente, cuando el peligro para el bien juri-
dico protegido surge del ambito de proteccién de autor, pues, es éste el
que vendria obligado a evitar el resultado por los reconocidos deberes
que se desprenden de su condicién. En ella fundamenta la punibilidad
tanto de la accién como de la omisién en los delitos de resultado. Se
pregunta si el «<dominio actual» de lo omitido «sobre la base del resulta-
do» constituye una fuente fidedigna de la equiparacién con el rol social.
El deber juridico de la comisién por omisién se definiria a través de la
«responsabilidad especial» %, criterio este tltimo que se apoya directa-
mente en el concepto de deber en virtud de responsabilidad por
organizacion (Organizationszustindigkeit) * y de deber en virtud de
competencia institucional (institutionelle Zustindigkeit)* de Jakoss *.
Sin embargo, estas complejas relaciones, no nos colocan, de por si,
frente a un concepto de posicién de garante. En todo caso, los limites
de este concepto rozarian la concepcion de HErzBerG de los delitos de
resultado, que define como «la no evitacién de un resultado que se pue-
de y se debe evitar» (vermaidbares Nichtvermaiden eines Erfolges in Ga-
rantenstellung), en el que se mencionaria la posicién de garante, aunque
sin especificarla expresamente *.

5. Schiinemann critica los planteamientos anteriores porque no
proporcionan un criterio objetivo de delito especial, y porque convier-
ten a los delitos de comisién en una pura normatividad carente de todo
contenido. Para este autor, la caracteristica principal de los delitos es-
peciales hay que buscarla en la relacién del sujeto con el bien juridico
protegido. Define, asi, los delitos especiales como «delitos de dominio
social», puesto que en ellos el autor, por su posicién social, domina la
vulnerabilidad del bien juridico*. Por ello, el que el juicio juridico de

*  BRAMMSEN, J., Die Entstehungsvoraussetzungen der Garantenpflichten, Berlin

1986, pg. 27.

*  FREUND, G., Erfolgsdelikt und Unterlassen, pag. 2, 145 y ss.

% Jakoss, G., DP PG, 29/29 y ss., 29/101 y ss.

' Jakoss, G., DP PG, 29/57 y ss., 29/106 y ss.

*  Vid. infra. Estos conceptos los desarrollaré en el apartado dedicado a La tesis
de JAKOBS.

3 FREUND, G., Erfolgsdelikt und Unterlassen, pag. 147-148.

¥ SCHUNEMANN, B., Unternehmenskriminalitit und Strafrecht, pag. 93 y ss.
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desvalor —establecido descriptivamente— se sustituya por una respon-
sabilidad especial conduciria, segiin Schiinemann, a una sistemética
equivocada. ¢En qué consiste la equivalencia o coincidencia entre ac-
cién y omisién que exige la ley en la comisién por omision? FREUND res-
ponde a esta cuestién reduciendo la relacién de dominio factico exigi-
da por la ley para la autoria en los comportamientos activos, a la
responsabilidad especial, Sonderverantwortung*. De ahi que la conexién
con el comportamiento que fundamenta el dominio del hecho, no sig-
nifica otra cosa, segin Schiinemann, que todo el que actia es respon-
sable y, que no se exige, por ello, una posicién especial del autor, exis-
tente con independencia de la situacién tipica, y establecida con
anterioridad a ésta. El concepto de responsabilidad especial es, por tan-
to, para Schiilnemann un concepto inservible **. Por ello, la responsabi-
lidad especial y el ambito de organizacién se convierten en Freund ¥,
bajo la 6ptica de Schiitnemann, en sinénimos y conducen al concepto
negativo de accién de Herzberg?® que abarca tanto a la accién como a
la omisién bajo el mismo concepto general de «la no evitacién evitable
del resultado en posicion de garante». Bajo la perspectiva de Schiine-
mann ¥, Freund * confunde el dominio preestablecido sobre la fuente
de peligro o sobre el desamparo del bien juridico con la mera posibili-
dad de evitacién del resultado en el sentido de una cuasicasualidad.
Desde esta vision normativista también auspiciada por Jakobs*, la
delimitacién entre los delitos de omision y los delitos de comisién por
omisién se diluye.

6. En nuestra doctrina, Gracia Martin siguiendo a Schiinemann,
aunque con un planteamiento propio, entiende que el fundamento ma-
terial de los elementos de la autoria en los delitos especiales reside en el
ejercicio de una funcién que determina a su vez una estrecha y peculiar
relacion —relacion de dominio social *— entre el sujeto competente para
su ejercicio vy el bien juridico o los bienes juridicos involucrados en el

»  FreunD, G., Erfolgsdelikt und Unterlassen, pag. 145.

* SCHUNEMANN, B., Sobre el estado actual de la dogmdtica de los delitos de omision
en Alemania, Centro de estudios judiciales, Ministerio de Justicia, 1994, pags. 14-17.

7 FrReunD, G., Erfolgsdelikt und Unterlassen, pag. 148.

*®  HERZBERG, R.-D., Die Unterlassung im Strafrecht und das Garantenprinzip, Ber-
lin, 1972, pags. 169 y ss.

¥ SCHUNEMANN, B., Sobre el estado actual de la dogmdtica de los delitos de omision
en Alemania, pag. 16.

“  FrEUND, G., op. cit., pags. 149-150.

' JakoBs, G., Strafrecht AT, 20 ed. 1991, péags. 31, 34 y ss.: la diferencia entre la
comision de un resultado tipico y una omisién (bloffen Bewirken) no resulta de la con-
sideracién de los elementos naturales del transcurso del dafio ni de las circunstancias
concomitantes, sino que depende de la finalidad de la norma.

# GRrAcIA MARrTIN, L., El actuar en lugar de otro, pag. 354 y ss.
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ejercicio de aquella funcién. Por lo tanto, no todos los delitos especiales
son «delitos de dominio social», sino sélo aquellos en los que el elemen-
to de la autorfa describe una funcién social o institucional del sujeto
cualificado de cuyo ejercicio es expresién la propia acciéon tipica®.

7. En definitiva, se podria decir que ese conjunto de personas que
pueden ser autores en los delitos de comisién por omisién, se circuns-
cribe a los garantes, pues los bienes juridicos que estan en juego se en-
cuentran en su ambito de dominio social. Es decir, en el ambito relati-
vo a la funcién y competencia que desarrollan. Efectivamente, autor de
un delito de comisién por omisién no puede serlo cualquiera, sino sélo
aquel sujeto que permanece inactivo estando obligado a lo contrario, es
decir, aquel que se encuentra en la situacién fundamentadora del deber
juridico de garantia. En este sentido, los delitos de comisién por omi-
sién son auténticos delitos especiales*, y la posicién de garante realiza
una funcién de seleccion de los sujetos que pueden realizar el tipo de
comisién por omisiéon . La categoria de delito especial estd presente
por la abstencién de actuaciones que no eviten resultados lesivos a los
mismos por quien tiene un deber especifico de impedirlo, y, no sélo,
porque emanen de una determinada situacién social especial en el 4m-
bito de una organizacion.

III. Razon de ser de la posicion de garante

1. Ciertamente, debiera esperarse que la dogmatica de los delitos
de omision formulara una dogmatica paralela a la de los delitos de co-
misioén; y asf ocurrié en un principio, aunque la significaciéon ha sido
defectuosa, fragmentaria e incompleta. Por ejemplo, la relacién de cau-

# GRACIA MARTIN, L., Instrumentos de imputacion juridico penal en la criminalidad

de empresa y reforma penal, en Actualidad Penal, n.° 16, abril 1993, pag. 230; el mis-
mo, El actuar en lugar de otro en el Derecho penal, I, pag. 406.

“  WELzEL, H., Derecho penal alemdn, 11.* ed., 1970, pags. 287 y 289; Wiener Kom-
mentar zum StGB, Viena 1982, paragrafo 2 OStGB, pag. 18; Jescueck, H.H., Tratado
pag. 564; RopriGUEZ MouruLLO, G., La omisién de socorro en el CP, pag. 97; Diez Ri-
POLLES/GRACIA MARTIN, Delitos contra bienes juridicos fundamentales, pag. 73; MuNoz
ConDE/GARCiA ARAN, DP PG, 2.% ed., pag. 260; RoMEo CasaBoNa, C. M.%, Los delitos de co-
mision por omision: delimitacion, insuficiencias y perspectivas politico criminal, pags.
929, 935; Bustos Ramirez, J., DP PE, 3." ed., pag. 20; Octavio b TorLepo, E., Notas para
un estudio de los fraudes alimentarios, pag. 67; TIEDEMANN, K., Welche strafrechtlichen
Mittel empfehlen sich fiir eine wirksamere Bekdimpfung der Wirtschaftskriminalitiit?,
Miinchen, 1972, pg. 28, el mismo, Lecciones de Derecho penal econémico (comunitario,
espariol, alemdn), pg. 167.

*  Gracia Martin/Diez RipoLLES, Delitos contra bienes juridicos fundamentales,
pags. 73-74.
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salidad en los delitos de comisién se trasladé a los delitos de omision,
pero el trasvase resulté poco satisfactorio, ya que una mera comproba-
cién —ex-post— de la posibilidad de evitar el resultado no se correspon-
dia con la relacién de causalidad de los delitos de un hacer positivo.
Tras este fracasado intento los caminos se dividieron: en el ambito de
los delitos de comision los esfuerzos correctivos se encaminaron hacia
el dolo y la culpa mientras que en los delitos de omisién se experi-
mento, en cierto modo, con un elemento objetivo adicional, la posicién
de garante.

2. Fue Nagler el creador de la teoria del garante, que vino a situar
este elemento crucial de la problemaética de la equiparacién entre ac-
cién y omisién, en la tipicidad y no en la antijuridicidad. No toda omi-
sién de una conducta activa que hubiese impedido el resultado da lugar
a comisién por omisién. Para que la omisién de una accién esperada
juridicamente que no ha evitado el resultado lesivo al bien juridico pro-
tegido sea tipica, es necesario que el omitente se halle situado en una
«especial posicién», de la que se derive inmediatamente una obligacién,
por su parte, de garantizar la indemnidad de determinados bienes juri-
dicos, alejando asi el peligro que sobre los mismos se ciernen *.

Sin embargo, desde ese momento se considera que la posicién de ga-
rante, en el fondo, cumple una doble misién: por un lado, debia ofre-
cerse como sustitucion de la relacién de causalidad de los delitos de co-
misiéon ¥ y, por otro lado, debia delimitar el ambito de la criminalidad
de los comportamientos omisivos. Ademads, es necesario probar siem-
pre que el comportamiento del garante equivalga al de un delito comisi-
vo*. Es decir, la posicién de garante como criterio de equivalencia ha
de garantizar la misma valoracién que un hacer positivo *.

3. O expresado de otro modo, en nuestro ordenamiento y desde
una interpretaciéon armoénica del art. 11, la equiparacion entre accién y
omisién sélo serd posible, segtin el sentido del texto de la Ley, cuando
exista un garante que haya infringido un especial deber juridico®. La

“ NAGLER, Die Problematik der Begehung durch Unterlassen, en GS, n.° 11, 1938,
pg. 1y ss., cfr. Huert TociLpo, S., Problemas fundamentales de los delitos de omision,
Madrid, 1987, pag. 64; Mir PuiG, C., La posicion de garante en la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo, en La comisién por omisién, Cuadernos de Derecho Judicial (CGPJ),
1994, pag. 256.

‘7 Arzt, G., Zur Garantenstellung beim unechten Unterlassungsdelikt, pags. 553 y ss.
Lo que si exige RoxiN, C., Unterlassung, Vorsatz und Farlissigkeit, pags. 197 y ss.
Vid. Cuaprapo Ruiz, La comisién por omision como problema dogmdtico, en
ADPCP, 1998, especialmente el apartado relativo al paragrafo 13 StGb.

 Asi CuapraDO Ruiz, La responsabilidad por omision de los deberes del empresario,
1998.
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posicién de garante es, por lo tanto, un elemento necesario, pero no su-
ficiente para afirmar la comisién por omisién’'. Es, en mi opinién, un
elemento singular y definitorio de los delitos de comisién por omision.

IV. Propuestas de solucion al problema de las fuentes de
la posicion de garante

A. Introduccién.

1. En los delitos de comision, la imputacién objetiva descansa en
la realizacién del resultado tipico. En los delitos de comisién por omi-
sién, no basta, por el contrario, el hecho de que una posible acciéon hu-
biese evitado el resultado, sino que sélo al titular de un deber de res-
ponder para que se evite el resultado podra imputarsele el mismo*. La
posicién de garante integra necesariamente la problematica de la im-
putacioén objetiva en los delitos de comisién por omisién*. En estos de-
litos se presupone al autor un «especial deber juridico* de actuar», en
el sentido de un «deber de garantia» *. Con un deber juridico de
caracteristicas muy concretas, el obligado se convertira en garante de
la no produccién del resultado, y podra fundamentarse una responsa-
bilidad criminal respecto del resultado no impedido*.

2. ¢De qué forma pueden caracterizarse y delimitarse claramente
los deberes de garante relevantes para el Derecho penal? La determina-

' ScHUNEMANN, B., Grund und Grenzen der unechten Unterlassungsdelikte, pag.

219, enfoca el problema de la posicién de garante sélo si se dan los elementos que
garantizan la equivalencia con el hacer positivo, pero con tal que la posicién de ga-
rante no pueda ser, por si misma, elemento decisorio del tipo de la comisién por omi-
sién; BraMMSEN, J., Die Entstehungsvoraussetzungen der Garantenpflichten, Berlin,
1986, pag. 108; en contra FrReuND, G., Erfolgsdelikt und Unterlassen, pag. 148; JAKOBS,
G., Strafrecht AT, 7/57, para quienes la posicion de garante no es exclusiva de los deli-
tos de comisién por omision, sino que autor de un resultado mediante un comporta-
miento activo también puede ser un garante. VoceL, J., Norm und Pflicht, pags. 135-
136 entiende que la teoria de FREUND no resulta exitosa ni en sus aspectos
terminolégicos ni conceptuales.

> JescHeck, H.H., DP PG, 3.* ed. pag. 854; Jakoss, G., DP PG, 29/26.

3 JakoBs, G., DP PG, pags. 965 y ss.; FREuND, G., Erfolgsdelikt und Unterlassen,
pags. 42 y ss.

> Asi, por ejemplo, en el art. 11 CP fundamento de un deber de evitar el resulta-
do sélo puede ser un deber juridico y no un deber moral o ético. En este sentido, WEs-
seLs, DP PG, pg. 215.

* La STS de 31.10.91 identifica «deber juridico de obrar» con «deber juridico de
actuacion de garante» (F.J. 31).

¢ RODRIGUEZ MourULLO, G., La omisién de socorro, pag. 111.
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cién del garante es una de las tareas mas dificiles de la Parte General .
Hasta hoy no se ha encontrado un tnico principio en el que fundamen-
tar la posicién de garante y que haya sido ampliamente aceptado. Los
numerosos intentos para formular tal principio terminan, hasta ahora,
en criterios tan abstractos que una subsuncién del concepto no condu-
ce en la practica a ningtin resultado univoco. Sin embargo, para la prac-
tica judicial es urgentemente necesario disponer de un catalogo de po-
siciones de garante ampliamente reconocidas *®*. Y quizds por ese
sentido practico, el legislador espariol de 1995 haya dado un repertorio
de fuentes bastante amplio: una especifica obligacién legal o contractual
de actuar o cuando el omitente haya creado una ocasién de riesgo para el
bien juridicamente protegido mediante una accién u omision precedente
(art. 11 CP).

3. En la doctrina alemana, por el contrario, las distintas circuns-
tancias que fundamentan esta posicion de garante no aparecen descri-
tas en la ley”, sino que deben ser deducidas del texto legal a través de la
interpretacion. La clasificacion tradicional se basa en la fuente de la que
surge ese deber juridico (teoria formal del deber juridico), mencionan-
dose, por lo general, la ley, el contrato y el actuar peligroso precedente.
Pero de esta orientacion sistematica y «soluciéon» del problema de la
equiparacion entre accién y omision se giré6 de manera brusca hacia
«comportamientos facticos» a los que se identifica con elementos del ti-
po y, por tanto, se consideran comportamientos de garante. Asi apare-
cen palabras claves como «estrecha comunidad de vida», «comunidad
de peligro», «aceptacién voluntaria de especificas funciones protectoras
y de asistencia» y también «situaciones juridicamente fundadas en el
ambito familiar». Es decir, junto a la ley, el contrato o la injerencia se
aniadieron, posteriormente, algunas estrechas comunidades vitales *.

De aqui en adelante la controversia se desenvuelve en el ambito de
reconocer qué comportamientos son comportamientos de garante®': lo-
calizado uno de estos comportamientos la doctrina alemana considera
que el resultado producido por la auténtica omisién del garante equi-
vale a la realizacién activa del mismo ®.

7 Jescueck, H.H., DP PG, 3." ed. pag. 855; Jakoss, G., DP PG, 29/26.

% Ko, K., Strafrecht AT, 1994, pag. 569 5/42.

¥ WEssELS, J. Derecho penal..., pags. 210y 215.

“  Jescueck, H.H., DP PG, 3.* ed. pag. 855; Jakoss, G., DP PG, 29/26 senala que al
complementar con fuentes juridicas no formales como la injerencia y la estrecha co-
munidad de vida la teoria formal del deber juridico, se suprime la estrecha conexién
de la comisién por omisién con deberes juridicos formales extrapenales.

¢ BRAMMSEN, J., Die Entstehungsvoraussetzungen..., pags. 149 y ss., 224 y ss.

Sin embargo, tras esta brillante solucién se esconden, ciertamente, conceptos
vagos, equivocos y ambiguos. RoxiN entiende que el deber de garantia consiste en un
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La teoria formal del deber juridico arrastra un grave defecto: no se
fija en el contenido del deber juridico. No puede indicar, por consi-
guiente, ningiin elemento material de delimitacién porque de la razén
juridica no cabe inferir con qué amplitud ha de delimitarse, en cada ca-
so, el circulo de personas que cabe gravar con un deber de garante y qué
deberes puedan suponerse a las mismas .

4.  Armin Kaufmann* inicia la teoria de las funciones, que trata de
delimitar y ordenar los deberes de garante de acuerdo con su contenido,
es decir, con arreglo a criterios materiales. Asi, distingue entre deberes
que consisten en la proteccién de un determinado bien juridico (garante
de proteccién) y aquellos otros en los que el garante esta obligado al con-
trol de una fuente de peligros en favor de todos los bienes que potencial-
mente pueden venir afectados (garante vigilante). A pesar de que esta te-
oria abria las puertas de una posible solucién al problema de las fuentes
de la posicién de garante, sobre la base del sentido social de los distintos
deberes, tampoco pueden, sin mas, perderse de vista las fuentes formales
de las que éstos surgen sino que, en mi opinién, deben complementarse .

5. Junto a estas ya tradicionales teorias, la doctrina alemana ha
ido pormenorizando innumerables propuestas de solucién al problema
de la fundamentacién de la posicién de garante ®. Sin embargo, las ul-
timas tendencias jurisprudenciales en Alemania “ han renunciado a

deber de evitacién del resultado previo al Derecho penal. Este deber previo debe ser
ejercitado facticamente, debe haber sido ejercitado de hecho. En este sentido, el deber
prejuridico ejercido realmente, de RoxiN, coincide practicamente con la teoria del do-
minio de ScHUNEMANN. Vid.infra, La tesis de ScHUNEMANN. Si no es asi, segin RoxIN, no
puede hablarse de comisién por omisién, RoxiN, Jornadas Hispano-Alemanas..., Ma-
drid 26-28 de enero de 1994. No obstante, esta teoria es criticable, en tanto en cuanto,
los deberes extrapenales no estén definidos de forma concreta y clara, habran de ser
delimitados por el juez, lo que podria dar lugar a una ampliacién de la comisién por
omisién. Mientras que en Espafia se necesita ademas, que la omisién equivalga a la
accion, segun el sentido del texto de la Ley.

¢ Jescueck, H.H., Problemas del delito impropio de omision desde la perspectiva del
Derecho comparado, en Cuadernos del CGPJ, «Jornadas sobre la Reforma del Derecho
penal en Alemania», pag. 86.

¢ KAUFMANN, A., Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, 1959, pags. 283 y ss.
Ruporpni, H.J., Die Gleichstellungsproblematik der unechten Unterlassungsdelik-
te und der Gedanke der Ingerenz, 1966, pag. 101.

* Entre ellas, Jakoss, de forma algo distinta a KAurMANN, pero coincidiendo en la
idea bésica, divide los deberes de garante en deberes en virtud de responsabilidad por
organizacién y deberes en virtud de responsabilidad institucional, Jakoss, G., DP PG,
29/29 y ss. 29/57 y ss. Para SCHUNEMANN, no obstante, es clave la idea de un «dominio»
para fundamentar la posiciéon de garante. Vid. infra Otras propuestas de solucién al
problema de las fuentes.

¢ En este sentido CuabrapO Ruiz, La responsabilidad por omision de los deberes del
empresario, 1998, vid. la sentencia Lederspray, de 6 de junio de 1990, BGHSt 37, 106 ss.
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una deduccién dogmatico-sistemética de la posicion de garante, limi-
tandose a argumentos ad hoc, que se reducen cada vez mas a considera-
ciones puramente politico-criminales *.

6. Si, como ya se ha dicho, el ordenamiento alemén no menciona
especificamente los deberes que fundamentan la posicién de garante ni
en el pardgrafo 13, ni en el tipo legal del delito comisivo (que sélo des-
cribe expresamente la accién positiva), el nuevo Cédigo penal espafiol
menciona en el art. 11 a) una especifica obligacion legal o contractual de
actuar 'y b) que el omitente haya creado una ocasion de riesgo para el bien
juridicamente protegido mediante una accion u omisién precedente como
fuentes de la posicién de garante al equipararse en estos casos la omi-
sién a la accién. Se ha zanjado, en parte, una de las principales dificul-
tades con la que tropezaban otros ordenamientos a la hora de establecer
la posicién de garante. El legislador espafol ha optado por enumerar,
aunque con otra terminologia, las fuentes formales, al tiempo que com-
plementa esta formulacién con criterios materiales ya que, expresamen-
te, alude a que el especial deber juridico del autor, equivalga, segtin el sen-
tido del texto de la Ley, a su causacion lo que nos llevaria a deberes de
proteccién y deberes de vigilancia del garante. De ahi que considere co-
mo meramente indicativa la mencién de los apartados a) y b).

A continuacién iremos viendo cada una de estas soluciones.

B. Las fuentes formales.

1. Feuerbach situé el problema de la responsabilidad penal por
omisién, no en el plano causal, sino en el plano normativo, represen-
tando, asi, la primera formulacién de una direccién que més adelante
tendria amplio eco en la doctrina alemana: la teoria del deber juridico-

% HasseMEr, W., Strafrechtliche Produkthaftung, comentario a la sentencia del

6.7.1990 de los pulverizadores para productos de piel, en JuS 1991, pag. 253; MEIER,
B.D., Verbraucherschutz durch Strafrecht?, en NJW 1992, pag.3199; SamsoN, E., Proble-
me der strafrechtlicher Produkthaftung, en StV 4/1991, pg. 184; ScHMIDT-SALZER, J., Stra-
frechtliche Produktverantwortung, en NJW 1990, pg. 2966; KuHLEN, L., Strafhaftung bei
unterlassenem Riickruf gesundheitsgefihrdender Produkte, en NStZ 1990, pag.567;
BEULKE/BACHMANN, Die Lederspray Entscheidung, en JuS 1992, pag. 739-740; BRAMMSEN,
J., Strafrechtliche Riickrufpflichten bei fehlerhaften Produkten?, en GA, 3, 1993, pags.
101 y ss., 114 y ss.

SCHUNEMANN, B., Zum gegenwiirtigen Stand der Dogmatik der Unterlassungsdelikte in
Deutschland, traducida por Silvina BacicaLuro, Sobre el estado actual de la dogmadtica
de los delitos de omision en Alemania, ponencia presentada con ocasién del nombra-
miento del Prof. Dr. Claus Roxin como Dr. honoris causa por la Universidad Complu-
tense de Madrid. Centro de Estudios Judiciales, Madrid, enero 1994, pags. 18 y ss.
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formal. El fundamento de la punicién de la comisién por omisién en un
elemento afiadido al «no hacer» lo encuentra este autor en la existencia
de «un deber juridico» de actuar basado en la ley o el contrato. Dentro
de su concepcién del Derecho penal propia de un Estado liberal, en el
que rige el principio de no injerencia en los derecho subjetivos ajenos,
el deber juridico de actuar opera en «casos excepcionales» procediendo
el ilicito penal, generalmente, por medio de una conducta de hacer. La
cuestion de la equiparacion entre el hacer y el omitir, se sitda, en el te-
rreno de la antijuridicidad formal.

2. Se puede decir que es con STUBEL cuando aparece una concep-
cién tripartita de las fuentes del deber de actuar. Es este autor el que in-
troduce por primera vez la idea de la injerencia como origen de un de-
ber de actuar para evitar un resultado dafioso. Dicho de otra forma, para
STUBEL el deber de actuar existe, cuando una persona coloca a otra en
una situacién tal de la que no puede escapar sin ayuda de aquélla®.

3. Dentro de las fuentes tradicionales de las que surge una posi-
cién de garante —el deber de garante—, el Tribunal Supremo alemén ™
y también el Tribunal Supremo espafiol ' han venido enumerando, si-
guiendo la linea de orientacién formal de las fuentes del deber de ac-
tuar de NaGLER: la ley ™, el contrato y la creacién de una fuente de peli-
gro por una accién precedente del omitente (ingerencia)”, a las que
afiaden, una estrecha comunidad de intereses (enge Gemeinschaften)™.

1) La Ley.

La ley es la fuente menos problematica, que mas claramente funda-
menta el deber juridico de la posicién de garante y a la que tradicio-
nalmente han acudido los Tribunales. El sometimiento a la Ley tanto de
las personas como de las instituciones de un Estado es el significado del
Estado de Derecho, proclamado en el art. 1 de la CE. ¢Qué se entiende
por ley? En sentido amplio la especifica obligacién legal de actuar ha-

¢ Cfr. Huerta TociLpo, S., Problemas fundamentales de los delitos de omision, Mi-

nisterio de Justicia, Centro de publicaciones, Madrid, 1987, pg. 29 y ss.

" BGHSt 19, 167, en Arzr, G., Zur Garantenstellung beim unechten Unterlas-
sungsdelikt, JA, 1980, pag. 648.

" Enla STS de 31.10.91 en la que se condena a R.R.V. como coautora de un de-
lito de lesiones por omision, el Tribunal explicita que «la fuente de este deber juridico
de actuacién de garante, o sea del deber juridico de obrar, puede nacer de la ley, del
contrato o de un actuar peligroso precedente» (F.J. 31)

7 STS 22.VI.1991; 31.X.1991; 2.11.1996.

?  STS 31.1.1986; 26.VI.1990; 6.1V.1992; 28.1.1994.

™ Vid infra, Las relaciones especiales.
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bria que buscarla en el conjunto del ordenamiento juridico. Fuentes de
esa obligacién legal de actuar pueden ser cualquier tipo de leyes (orga-
nicas, ordinarias, estatales, de las CCAA), legislacion delegada, decretos
leyes, reglamentos, etc., y no sélo las penales. También la normativa co-
munitaria. La referencia a la ley, en realidad, nos dice todo y nada, aun-
que confiere seguridad juridica a la fundamentacién del deber de ac-
tuar. Es, meramente, una fuente formal de la posicién de garante.

Seguidamente vamos a ver algunas especificas obligaciones de ac-
tuar surgidas de la ley.

1') La normativa comunitaria.

Si bien es cierto que con el Derecho vigente los 6rganos comunita-
rios carecen de competencia para crear un «Derecho penal de dmbito co-
munitario», esto es, uniforme para todos los Estados miembros, con un
Codigo penal comun y con unos tribunales y con unos funcionarios de
prisiones comunes”, no es menos cierto afirmar que los 6rganos co-
munitarios gozan de un «ius puniendi» negativo y positivo en el &mbi-
to de los Estados miembros ™.

Si por un lado el Derecho comunitario reduce el campo de la actua-
cién de lo penal, pues en las materias comunitarias el legislador nacio-
nal ya no es «libre» para elegir las conductas que desea incriminar”
—aungque la eleccion de la clase de intervencién (penal, administrati-
va...) sigue perteneciendo a cada Estado *—; también, aunque con me-

”» 8.° Rapport général sur l'activité des Communautés européennes, mayo 1974,

pag. 87: El Derecho penal «es un asunto que no entra en cuanto tal en la esfera de com-
petencia de la Comunidad, sino que queda bajo la jurisdiccién de cada Estado miem-
bro». No obstante, los esfuerzos por concretar un Corpus iuris de &mbito europeo si-
guen avanzando.

" VERVAELE, J., La Communauté économique européenne face a la fraude commu-
nitaire. Vers un «espace pénal communautaire»?, en Rev. de Science criminelle et de
Droit Pénal Comparé, n.° 1, 1990, pag. 37. Traduccién de Adela Asua al espanol en
CPC, n.° 43, 1991, pags. 119-138.

7 CuerpA RIEzy, A., ¢Ostentan ius puniendi las Comunidades Europeas? Comuni-
cacién presentada en las Jornadas de Derecho Penal Econémico, Madrid, 14-17 oct.
1992: en lo que se refiere a las incriminaciones penales caben dos posibilidades: que
el Derecho comunitario sea incompatible con la propia razén de ser del delito, por lo
que el Tribunal nacional esta obligado a no aplicar la norma penal de su Estado; o que
la normativa comunitaria implique la modificacién de los elementos del delito, por
ejemplo, en los casos de leyes penales en blanco que se vean completadas por el
ordenamiento de las Comunidades.

”®  Tribunal Europeo de Justicia, fallo de 2 de febrero de 1977, Amsterdam Bulb
BV versus Produktschap voor Siergerwassen, Jurisprudence de la Cour, 1977, 1, 150.
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nos intensidad, da lugar a la creacién de nuevas normas en las legisla-
ciones penales de los Estados miembros” mediante dos técnicas: la de
asimilacién y la de armonizacion .

En el supuesto de la asimilacién, la norma comunitaria establece
que una infraccién comunitaria se castigue de la misma manera que la
infraccién correspondiente del Derecho penal nacional, lo que repre-
senta una forma correcta de coordinar la coexistencia de dos ordena-
mientos distintos: puesto que las Comunidades no pueden crear nor-
mas penales en el ambito comunitario, la proteccién de intereses
comunitarios se relega al Derecho penal de cada Estado. Sin embargo,
los inconvenientes de una desigualdad en los tipos penales de los dife-
rentes paises miembros, o la posibilidad de afectar al principio de lega-
lidad y en concreto al de reserva de ley en materia penal cuando sean,
por ejemplo, los Reglamentos y no los Tratados constitutivos de las
Comunidades los que prevean la asimilacién hacen que sea la armoni-
zacion la técnica que esté alcanzando mas auge en la creacién positiva
de normas penales.

El sistema de armonizacién consiste en que una norma comunitaria
obliga a los Estados miembros a legislar penalmente sobre una materia
comunitaria, es decir, se les impone a los legisladores una «obligatio
puniendi»*'. Surge asi la necesidad de que se promulguen nuevas nor-
mas penales en las legislaciones de los Estados miembros dirigidas a la
defensa de los intereses comunitarios *.

Las prescripciones penales que pueden entrar en contradiccién con
las normas de Derecho publico econémico europeo se sitian en el
campo del Derecho penal econémico y financiero, esto es, reglamenta-

” Aunque el Derecho comunitario no puede, por si mismo, establecer sanciones

penales, si puede suscitar la intervencién punitiva de los Estados miembros cuando se
infrinjan disposiciones comunitarias. Segun el art. 5 del Tratado de la CEE, los Esta-
dos miembros tienen la obligacion de aplicar sus instrumentos legales en defensa de
la normativa comunitaria. Vid. VERAELE, J., La Communauté économique européenne
face a la fraude communitaire..., op. cit., pag. 37.

% TERRADILLOS Basoco, J., Delitos societarios..., pag. 11; FERRE OLIVE, J.C., Derecho
penal y competencias de las Comunidades europeas, en CPC, n.° 48, 1992, pag. 817.

8 Practicamente toda la disciplina juridica sobre sociedades an6nimas se ha vis-
to afectada por el proceso de armonizacion. Asi, del art. 14.2 y 3 del Proyecto de Quin-
ta Directiva comunitaria se desprende una tendencia consolidada en el Derecho com-
parado europeo en materia de responsabilidad social de los administradores.

¥ CuerpA RiEzU, A., ¢Ostentan ius puniendi...? Comunicacién presentada en las
Jornadas de Derecho Penal Econémico, Madrid, 14-17 oct. 1992; Scusst, F., Derecho
penal comunitario. En CPC, n.° 58, 1996, pag. 89 define el Derecho penal comunitario
como el fenémeno de utilizacion de la pena como sancién de comportamientos que vio-
len los preceptos comunitarios, es decir, como tutela de bienes e intereses referentes a
la Unién Europea.
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ciones en materia de precios, normativa en materia de calidad de pro-
ductos, de seguridad de los mismos, legislacién relativa al medio am-
biente ¥, también en materia de subvenciones®, en definitiva, norma-
tiva relacionada con la proteccién de los consumidores, especialmente
de su salud y seguridad.

Con esta tendencia unificadora a nivel europeo se busca la creacién
de un marco juridico y fiscal favorable tanto a las empresas como a los
consumidores *. Una actuacién econémica que sea perfectamente lici-
ta en el Derecho comunitario no puede constituir un tipo delictivo en
un Estado miembro *.

El Tribunal Europeo también ha influido —positiva e indirectamen-
te— desarrollando una jurisprudencia en cuanto al contenido preventi-
vo y represivo de las sanciones penales y sobre la idoneidad de las mis-
mas tanto desde el principio de proporcionalidad (gravedad)® como en
relacién al principio de utilidad * y ha declarado también el caracter vin-
culante de los principios penales basicos para los érganos de la Unién
Europea®. Los intereses comunitarios se convierten, de esta manera, en
intereses que la ley penal ha de proteger, es decir, en bienes juridicos .

En los delitos de comisién por omision, el garante se encuentra en
una especial relacién, relacién de garantia, con respecto a la integridad
del bien juridico. Y, en virtud del principio de primacia de la normativa

8 VERVAELE, J., La Communauté économique européenne face a la fraude commu-

nitaire..., op. cit., pag. 37.

¥ Como demuestra la introduccién en el Cédigo penal de 1995 del fraude de sub-
venciones a los presupuestos de las Comunidades; vid. NieTo MARTIN, A., Fraudes co-
munitarios, Barcelona, 1996; GoMmez Rivero, M.* C., Fraude de subvenciones, ed. Tirant
lo Blanch, 1996.

% FErRRE OLIVE, J. C., Derecho penal y competencias..., pag. 817; DANNECKER, G./Ap-
PEL, 1. Auswirkungen der Vollendung des Europdisches Binnenmarkets auf den Schutz
der Gesundheit und der Unwelt, en ZVgIRWiss 89 (1990) pag. 127.

% Grasso, G., Comunitd europea e diritto penale. I rapporti tra l'ordinamento co-
munitario e i sistemi penali degli stati membri, Milano, 1989.

¥ Asi, el recurso prejudicial, sent. 10.11.82. As. 261/81 Rau/DE SMET, en la que se
manifiesta la importancia del principio de proporcionalidad por razones de protec-
cién e informacion al consumidor. Vid. también Fourcoux, J.-C., De limpact du droit
communautaire sur le droit national et sur les sanctions, en Revue de science crimine-
lle et de droit pénal comparé, n1 2 avril-juin 1993, pags. 339 y ss.

% Sobre los principios de proporcionalidad y utilidad vid. DELmAs Marty, M., A
favor de unos principios orientadores de legislacién penal, traduccién de Cuaprapo Ruiz,
A., en ADPCP, Tomo XLIII, fasc. III, sep-dic 1990, pags. 961 y ss.

¥ VERVAELE, J., La Communauté économique européenne face a la fraude commu-
nautaire, en Rev. Science crim., ene-marz, 1990, pag. 38.

*  HasseMERr, W., Lineamientos de una teoria personal del bien juridico. En Doctri-
na Penal, abr-sep 89, pg. 274 y ss.; Muroz Conbg, F., Teoria general del delito, pag. 203.
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comunitaria® y del principio de efecto directo” podemos decir que, en
cierta forma, el Derecho comunitario se constituye en fuente del Dere-
cho penal nacional ® y, en el caso en el que se lesionaran esos intereses
comunitarios debido a una especifica obligacion legal de actuar, la nor-
mativa comunitaria se estaria convirtiendo en fuente de la posicién de
garante”. Y es més, si la norma nacional entra en contradiccién con el
Derecho comunitario determinara la inaplicacion del Derecho interno .

2) El contrato.

Otra fuente posible que engendra deber de actuar y cuyo incumpli-
miento genera responsabilidad a titulo de comisiéon por omisién seria el
contrato, como emanacién del principio de «autonomia de las partes» pa-
ra producir vinculos juridicos. Este negocio juridico a través del cual se
aceptan libremente, por ejemplo, ciertas funciones de proteccién, no con-
tradice, en mi opinioén, el principio de reserva de ley en materia penal.

Cualquier contrato, no es necesario que sea un contrato escrito ni
oneroso, del que derive un deber de vigilancia®, un deber de actuar pa-

°' FERRE OLIVE, J.C., Derecho Penal y competencias de las Comunidades europeas,

en CPC, N1 48, 1992, pag. 812. En la escala jerarquica de los ordenamientos naciona-
les, las normas comunitarias se sittian por encima del Derecho interno; Scussi, F., De-
recho penal comunitario, pags. 119 y ss. Vid. MANGAS MARTIN, A., Derecho comunitario
europeo y Derecho espariol, Madrid, 1986, pag. 70y ss. y 117 y ss.

> El Derecho comunitario se aplica sin necesidad de exigir para ello la creacion
de disposiciones estatales que las transformen en normas internas, segtin los princi-
pios del derecho internacional: aplicabilidad directa, primacia. Vid. también TERRADI-
LLos Basoco, J., Delito societario..., pags. 12-13; FErrE OLIVE, J.C., op. cit., pag. 812; VER-
VAELE, J., op. cit., pag. 37.

% CuerpA Riezu/Ruiz CoLoME, La aplicacion en Espaiia del Derecho comunitario y
el Derecho penal espariol: algunas reflexiones. (Comentario a la STS de 21.12.88). En La
Ley, 1989, t. 2, pags. 349-373.

*  Elart. 118 A del Acta Unica contiene disposiciones sobre la armonizacién en
materia de seguridad y salud de los trabajadores. Asi por ejemplo, si se lesionara la sa-
lud o la seguridad de los trabajadores como consecuencia de una omision, la persona
de la que por su relacion con este bien juridico se esperara una actuaciéon que evitase
el resultado, responderia como garante.

% Scgussl, F., Derecho penal comunitario, pag. 97-98, 120-123, la materia econémi-
ca y empresarial constituye el objeto principal de la legislacién comunitaria, siendo los
sujetos protagonistas del ordenamiento econémico comunitario y, por tanto, de la legis-
laciéon comunitaria, las personas juridicas, particularmente, las sociedades mercantiles.
Este fenémeno da lugar a que el Derecho penal comunitario constituya destinatario de
especificas obligaciones de actuar a personas juridicas que, sin embargo, dada la hete-
rogeneidad de las soluciones normativas de los distintos paises miembros en torno a la
responsabilidad penal de las personas juridicas, ve frenada su efectividad para configu-
rar a la persona juridica como centro de imputacién directa de sanciones criminales.

% LaANDECHO VELAScO/MoLINA BLAzQUEz, DP PG, 5.* ed., 1996, pag. 257.
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ra evitar un resultado para el bien juridico, seria la fuente de la que
emana la accién esperada que tendria que realizar el garante. Real-
mente, la mera existencia formal del contrato no es siempre necesaria
ni suficiente, y tampoco se hard depender la posicién de garante de la
validez civil del contrato. Como expone MIR?, aunque el contrato en-
tre los padres y el profesor de natacion resulte nulo, éste es garante de
la vida del nifio que se le ha confiado.

En los casos de aceptacion voluntaria de especificas funciones protec-
toras (freiwillige Ubernahme), se dejaria a un lado el contrato, completan-
dose con esta féormula esa laguna en el catalogo de fuentes. Es lo que ha-
ce nuestro Tribunal Supremo, por ejemplo, en la STS de 22 de septiembre
de 1993, al fundamentar la posicién de garante en la obligacién de impe-
dir determinados resultados, que tacita o expresamente han asumido al-
gunas personas, no pudiéndose hablar en tales supuestos de contrato.

3) Las relaciones especiales.

Antes de llegar a la conocida division tripartita de las fuentes forma-
les del deber juridico inaugurada por STUBEL, SPANGENBERG aniadié a la ley
y al contrato, las «relaciones especiales», mediatamente basadas en pre-
ceptos legales, que unen a determinadas personas y, en virtud de las cua-
les, se establecen entre ellas lazos que les obligan a prestarse ayuda mu-
tua y proteccién (parentesco, novios, etc). Es lo que denominamos hoy
«deberes de garantia basados en una estrecha comunidad de vida o in-
tereses». Tales relaciones se consideran fuente del deber de actuar, en
tanto en cuanto derivan de la ley, por lo que se constituyen en fuente de
dicho deber por una doble via: directamente, cuando la ley asi lo expre-
sa, e indirectamente, cuando sancionan determinadas relaciones inte-
rindividuales de las que tal deber se deriva de manera mediata*.

4) La injerencia®.

En ocasiones, el comportamiento penalmente relevante no se pre-
senta de manera nitida como una estricta omisioén, sino que aparece co-

°”  Mir Puig, S, DP PG, 4.% ed., pag. 310-311.

°*  SPANGENBERG, Uber Unterlassungsverbrechen und deren Strafbarkeit, en Neues
Archiv des Criminalrechts, Bd. 4, 1821, pags. 539 y ss.

*  Las razones de caracter etimoldgico de escribir ingerencia con g y no con j son
expuestas por LuzoN PERA, D-M. en Ingerencia, comision por omision y omision de so-
corro (comentario a la Sentencia TS 24.4.74, en Derecho Penal de la Circulacién (Es-
tudios de Jurisprudencia del TS), 2.* ed., 1990, pag. 167 y ss.
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mo una estructura compleja en la que se entremezclan actividades cau-
santes del resultado con inactividades no impedientes de éste '. Es lo
que ocurre en la comisién por omisién. Puede haber supuestos de hecho
en los que la accién precede a la omisién ', supuestos en los que la omi-
sién, aisladamente o en concurrencia con otras acciones precede a la ac-
cién causante del resultado ' y supuestos de hecho en los que acciones
y/u omisiones de varios sujetos desembocan en un resultado tipico .

Quien con su hacer activo u omisivo, aunque sin culpa, haya dado
lugar al riesgo de peligro inminente de un resultado tipico, estd obliga-
do a evitarlo'™. Es decir, el que con su comportamiento crea un peligro
para los bienes juridicos de otra persona, estd obligado a garantizar que
dicho peligro no desemboque en la lesién del interés amenazado, para
lo cual el ordenamiento juridico penal impone un deber de actuar para
neutralizar tal peligro. Esta idea de injerencia como fuente de un deber
de garantia fue la iniciada por Stiibel '”, y tiene una fuerza de convic-
cion tal que le hace aparecer casi como una costumbre juridica . El
principio de injerencia compromete a la persona que causé una con-
creta situacién de peligro —con o sin culpa, conforme o contra a dere-
cho— a desviar el peligro que obviamente se encuentra unido y ade-
cuado a dicha situacién. Se entiende que el autor puso a otro, a través
de su comportamiento precedente, en una situaciéon que requiere una
proteccién cualificada, de la cual éste no puede verse libre sin ayuda
ajena.

El deber de garante por un comportamiento precedente que cree un
riesgo de peligro para el bien juridico protegido se basa en la prohibi-
cién general de lesionar a otro y, aunque no encuadrables en la ley o en
el contrato, tales omisiones se consideran que merecen la misma pena
que el comportamiento activo. Quien produce una perturbacién en el
orden social, una injerencia en ese orden social, debe cuidar de que el

1% GIMBERNAT ORDEIG, E., Causalidad, omision e imprudencia, en ADPCP, 1994, pag. 13.

GIMBERNAT ORDEIG, E., Causalidad, omision e imprudencia, en ADPCP, 1994,
pags. 16-19.

12 GIMBERNAT ORDEIG, E., Causalidad, omision e imprudencia, en ADPCP, 1994,
pags. 19-21.

1% GIMBERNAT ORDEIG, E., Causalidad, omisién e imprudencia, en ADPCP, 1994,
pags. 21-24.

1% Munoz Conbg, F., Teoria general del delito, pag. 45; WEesseLs, DP PG, pags. 217.
StuBeL, Uber die Teilnahme mehrerer Personen an einem Verbrechen, Dresden,
1928, pag. 61 y ss., cfr. Huerta TociLbo, S, Problemas fundamentales de los delitos de
omision, pags, 258 y ss.

% WeLp, J., Vorangegengenes Tun als Grundlage einer Handlungsdquivalenz der
Unterlassung, 1968, pag. 191; Arrz, G., Zur Garantenstellung beim unechten Unterlas-
sunsdelikt, en JA, 1980, pag. 714; Kuni, K., SR AT, 1994, PG. 587, 5/91.
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peligro por él creado no se convierta en un resultado, que produzca le-
siones en los bienes juridicos protegidos'”.

Pues bien, ¢es todo actuar precedente susceptible de generar res-
ponsabilidad por el resultado? ¢Es aplicable la comisiéon por omision
s6lo en los casos de actuacién previa antijuridica? o, ¢se requiere, ade-
mas, que el comportamiento previo sea culpable? La doctrina ha res-
tringido esta idea de la injerencia en un triple sentido para que del sim-
ple hecho de crear un peligro no se origine el deber de evitar el
resultado '®. Es decir, para que se pueda afirmar una posicién de ga-
rante por injerencia, deben darse los siguientes requisitos en la accién
u omisién precedente:

1.°  Primero, el autor debe haber ocasionado el peligro (adecuado)
de produccion del resultado tipico '”. Para Jakobs tal requisito fracasa
porque la adecuacién es un requisito inttil en el marco de la responsa-
bilidad. En este supuesto el peligro no da lugar al deber de evitar el re-
sultado equivalente a la comisién si es consecuencia del riesgo existen-

cial general y no cabe dirigirlo conforme a plan mediante la accién de

la accién previa .

2.° Segundo, un importante sector doctrinal entiende que la sola
conducta precedente de creacion de peligro no es suficiente para fun-
damentar una posicién de garante y exige que la conducta antecedente
sea antijuridica'"!, contraria a deber, aunque no sea culpable . Pero la

" PrLEIDERER, K., Die Garantenstellung aus vorangegangenem Tun, Dunncker &

Humblot. Berlin, 1968, pags. 128 y ss.; Kienaprer, D., AT, 1985, 30/18. En contra
SCHUNEMANN, B., Zur Kritik der Ingerenz-Garantenstellung, en GA, 1974, pags. 233 y ss.

1% Ruporpnl, H.J., Die Gleichstellungsproblematik der unechten Unterlassungsdelikte
un der Gedanke der Ingerenz, Verlag Otto Schwartz & co., Gottingen, 1966, pags. 110 y ss.

' Ruporpui, H.J., Die Gleichstellungsproblematik der unechten Unterlassungsde-
likte un der Gedanke der Ingerenz, pags. 120 y ss.; KienapreL, D., Die Garantenpflichten
(2 OStGB): System,Voraussetzungen und Grenzen, en JBI, 1975, pag. 83.

"% Jakoss, G., DP PG, 7/31, 29/39.

"' BRAMMSEN, J., Strafrechtliche Riickpflichten bei fehlerhaften Produkten?, en GA,
3, 1993 pags. 108-109: contra la argumentacion del Tribunal para la determinacion del
deber antijuridico en la situacién de injerencia indica que es necesario que los co-
merciantes pudieran prever objetivamente la peligrosidad de su actuacién precedente
y evitarla a través de un comportamiento dirigido a ello, pag. 120 el deber de retirada
del producto no es justificable dogmaticamente con ayuda de la ingerencia, ya que con
ello se traspasarian los limites del marco de responsabilidad de las circunstancias pe-
nales inhibidoras de delito; BacicaLuro, E., Delitos impropios de omision, 2.* ed., Bue-
nos Aires, 1983. Luzon PeNa, D.M., Ingerencia, comision por omision y omision de so-
corro. (Comentario a la STS 24.4.74). En Derecho Penal de la Circulacién (Estudios de
la Jurisprudencia del TS), 1985, pag. 130; RopriGuEz MouruLLO, G., El delito de omision
de auxilio a la victima y el pensamiento de la ingerencia, en ADPCP, 1973, pag. 513.

"> Ruporphi, H.J., Die Gleichstellungsproblematik der unechten Unterlassungsde-
likte un der Gedanke der Ingerenz, pags. 157 y ss.; HERzBERG, R.D., Die Unterlassung im
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antinormatividad sélo resulta de interés cuando condiciona la posibili-
dad de imputar al sujeto el peligro creado por su accién'”. En cuanto a
esta limitacién JakoBs considera que restringe demasiado el deber de
evitar el resultado puesto que hay también un uso permitido del libre
comportamiento que sobrepasa la libertad general. Que el comporta-
miento sea permitido, conforme a deber, no es un motivo para exone-
rar de los esfuerzos necesarios para evitar el resultado lesivo al bien ju-
ridico protegido al que asi ha actuado libremente. Si el
comportamiento permitido le exonerase, se estaria gravando con ese es-
fuerzo a la potencial victima, que por su parte no se ha movido en el
marco de riesgos especiales. Tales casos constituirian, mas bien, sélo
un ejemplo de la relacién entre libertad y deber de garante ''*.

3.° Tercero, la accién u omisién precedente debe haber sido lo su-
ficientemente importante como para no haber evitado el dafio al bien
juridico protegido'”. En este supuesto el sujeto de la injerencia, o bien,
hace desaparecer una relaciéon de proteccion existente que impide al ti-
tular del bien juridico protegerlo, o bien, origina una nueva fuente de
peligro . Frente a esta postura JAKoBs considera que:

a) de la accién u omisién previa antijuridica siempre se deriva un

deber de evitar el resultado tipico'".

b) silas acciones u omisiones precedentes se mueven en el marco
del riesgo permitido, se deriva deber de evitar el resultado si se dan dos
requisitos:

b.1) debe ser un comportamiento con mayor riesgo que el com-

portamiento cotidiano 'y,

Strafrecht und das Garantenprinzip, 1972, pag. 294 y ss.; WELP, J., Vorangegangenes Tun
als Grundlage einer Handlungsiquivalenz der Unterlassung, 1968, pags. 209 y ss.

"* MR Puig, DP PG, 3.* ed. pags. 341-342 distingue dos grupos de casos: si el su-
jeto activo «se encuentra» de forma imprevista en la situacién peligrosa, cabria negar
la posicién de garante. Por el contrario, se afirma una posicién de garante cuando fal-
ta la antijuridicidad del hecho anterior, es decir, el sujeto activo produce el peligro li-
citamente, de forma voluntaria.

"4 Jakoss, G., DP PG, 29/39.

"> Por ejemplo: el fabricante de productos de consumo que permite, aunque sea
de manera imprudente, que su jefe de almacén distribuya los productos caducados,
pudiendo ser éstos nocivos para la salud, debe retirarlos para evitar una responsabili-
dad equivalente a la comision.

"¢ Jescueck, H.H., DP PG, 3.% ed., pags. 859-860.

"7 Jakoss, G., DP PG, 29/41.

"* Asi, por ejemplo, el uso de sustancias peligrosas, los experimentos con medi-
camentos, la puesta en circulacién de productos de consumo masivo, etc.
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b.2) la persona puesta en peligro debe haber adoptado las preven-
ciones y medidas de seguridad de su incumbencia '”.

c) de las acciones u omisiones previas justificadas se deriva el de-
ber de evitar el resultado cuando no se puede imputar a la persona
puesta en peligro la necesidad de intervencién .

A pesar de que la idea de la injerencia como fuente de la posicion de
garante fue considerada por los tratadistas alemanes en el siglo pasado,

es a finales de los afos veinte cuando brota un mayor interés por el te-

ma "', A grandes rasgos podemos decir que la doctrina alemana se divi-

de a la hora de precisar qué actuar precedente peligroso genera un de-
ber de garantia y ctal no: la postura mayoritaria y la jurisprudencia

entienden que todo actuar precedente peligroso, sea o no antijuridico,

es fuente de evitacion del resultado '*; mientras que otro sector doctri-

nal exige que el actuar precedente sea, ademas de peligroso, tipica-
mente antijuridico y culpable. La posicién intermedia sostendria que el
actuar precedente peligroso debe, al menos, ser antijuridico para con-
siderarse fuente de un deber de garantia, cuya infraccién de lugar a co-
misién por omisién '».

Pues bien, hoy en dia la doctrina alemana moderna niega '** que el
hacer precedente pueda convertir al injerente en garante, y con ello, en
autor de un delito de comisién por omisién . Dentro de nuestras fron-

19 Jakoss, G., DP PG, 29/42.

2 Jakoss, G., DP PG, 29/43.

2! TRAEGER, Das Problem der Unterlassungsdelikte im Straf- und Zivilrecht, 1913
(Festgagabe fiir Enneccerus), pags. 30 y ss. cita a STuBeL (1828), KruG (1855), GLASER
(1858) y MERKEL (1867) como propulsores de la idea de la ingerencia.

22 NAGLER, Die Problematik der Begehung durch Unterlassen, en GS, n.° 11, 1938,
pags. 1y ss, 26 y ss.; BGHSt, 37, 106.

2 Ruporpui, H.J., Die Gleichstellungsproblematik der unechten Unterlassungsde-
likte un der Gedanke der Ingerenz, 182, 188 y ss.; PFLEIDER, K., Die Garantenstellung aus
vorangegangenem Tun, pag. 150.

24 La teoria de BRAMMSEN, J., Die Entstehungsvoraussetzungen der Garantenpflich-
ten, 1986, pags. 392, 403, 417-421 y 436 ss. de fundamentar la responsabilidad del omi-
tente en la accién previa como garante ha sido rechazada por la doctrina (aunque ain
minoritaria): con insistencia, SCHUNEMANN, B., Grund und Grenzen der unechten Unter-
lassungsdelikte, pags. 315y ss; el mismo, Zur Kritik der Ingerenz-Garantenstellung, en GA,
1974, pags. 233; Jakoss, G., DP PG, 29/31, para quien la injerencia es absorbida por los
deberes de relacion. El comportamiento precedente es un acto de organizacion que da
lugar a un peligro que obliga al aseguramiento al titular del &mbito de organizacién que
se ha convertido en peligroso; FREUND, G., Erfolgsdelikt und Unterlassen, pags. 180 y ss.

2 WELZEL, Zur Problematik der Unterlassungsdelikte, en JZ, 1958, pag. 495; Scru-
NEMANN, B., Grund und Grenzen der unechten Unterlassungsdelikte, 1971, pdgs. 316, 323
v ss.; el mismo, Zur Kritik der Ingerenz-Garantenstellung, en GA, 1974, pag. 233; el mis-
mo, Die Unterlassungsdelikte und die strafrechtliche Verantwortlichkeit fiir Unterlassun-
gen, en ZStW, 96, 1984, pags. 291 y ss., 308.
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teras también se alzan voces en esa direccién. La doctrina espariola do-
minante entiende que el actuar precedente peligroso no genera un deber
de garantia cuando el peligro ha sido ocasionado por un accidente ™. Pa-
ra Gimbernat'”, en consonancia con los autores alemanes, la injerencia
no fundamenta un deber de garantia, siendo lo realmente importante
para afirmar la responsabilidad penal, el que el sujeto con posterioridad
al riesgo asuma la vigilancia de la fuente de peligro. Habria que matizar
que, en este sentido, la injerencia ha sido tratada, principalmente, en re-
lacién con el delito de omisién del deber de socorro, art. 195.3 CP'** (pa-
rrafo 3.° del art. 489 ter anterior CP)'” por lo que seria conveniente una
interpretacion de la injerencia del art. 11 y del art. 195.3 que no llevara
a contradicciones. Entiendo, por tanto, que dado el tenor del art. 11 en

"¢ HuerTtA TociLpo, S., Problemas fundamentales de los delitos de omision, pag. 265.

GIMBERNAT ORDEIG, E., Causalidad, omisién e imprudencia, en ADPCP 1994,
pags. 16 y ss., 19 y ss., 24-25.

2 Art. 195 CP:

1. El que no socorriere a una persona que se halle desamparada y en peligro mani-

fiesto y grave, cuando pudiere hacerlo sin riesgo propio ni de terceros, serd castigado

con la pena de multa de tres a doce meses.

2. En las mismas penas incurrird el que, impedido de prestar socorro, no demande

con urgencia auxilio ajeno.

3. Si la victima lo fuere por accidente ocasionado fortuitamente por el que omitio el

auxilio, la pena serd de prision de seis meses a un ario y multa de seis a doce meses,

v si el accidente se debiere a imprudencia, la de prision de seis meses a dos aiios y

multa de seis a veinticuatro meses.

'»  Huerta TociLpo, S., Problemas fundamentales de los delitos de omision, pags.
265y ss., 277, admite la injerencia como fundamentadora de un deber de garantia, pe-
ro limitada a los supuestos de conducta precedente antijuridica, al haber excedido és-
ta los limites del riesgo permitido. Para Luzon Pexa, D.M., Ingerencia, comision por
omision y omision de socorro, en Derecho penal de la circulacion (Estudios de la ju-
risprudencia del Tribunal Supremo), Ed. Bosch, pags. 121 y ss., 128 s6lo hay comisiéon
por omisién cuando es la omisién misma la que crea el riesgo de lesion. Si hay su-
puestos en los que se afirma la comisién por omisién, no es porque exista un hacer
precedente fuente de peligro sino, tnica y exclusivamente, porque la misma omisién
crea o desencadena el peligro. En el art. 195.3 al exigir que haya un «accidente oca-
sionado», entiende que antes de la omisién ya se ha producido un accidente no con-
trolado; Mir Puig, S., DP PG, 3.* ed., pag. 340 admite la injerencia como fuente de la
posicién de garante en los supuestos dolosos, siendo mas discutibles los casos de cau-
sacién imprudente de un peligro. Para estos casos propugna una pena de gravedad in-
termedia, no tan grave como la del delito de accién y méas grave que la del de omisién
pura. Ello podria conseguirse mediante dos soluciones: agravando la pena de la omi-
si6én pura o atenuando la del delito de resultado correspondiente. Puesto que el art. 11
no prevé atenuacion facultativa de la pena, sélo existe la agravacién del art. 195.3 pa-
ra los supuestos de causacién imprudente del peligro por lo que entiende que seria ttil
prever la posibilidad de rebajar la pena de los delitos dolosos de resultado correspon-
dientes de omision, si se admite que el resultado puede imputarse a la omisién en for-
ma de comisién por omision; ZucaLpfa ESPINAR, J.M., Omision e injerencia, en CPC, n.°
24,1984, pags. 571 y ss., 587 y ss., niega que la ingerencia sea capaz de dar lugar a un
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relacién con el art. 195.3, el actuar peligroso precedente no daréa lugar a
deber de garantia, si se trata de un accidente imprudente, pero si dara
lugar a comisién por omisién los casos de ingerencia dolosa .

Con esta concisa incursion en las fuentes formales, que simplemen-
te sefialan la fundamentacién del deber juridico sin profundizar en el
contenido de tal deber, pasamos a analizar los criterios materiales que
fundamentan la posicién de garante.

C. La tesis de Armin Kaufmann: la teoria funcional.

1. Algunos autores indicaron que la clasificaciéon que se apoya en
el origen del deber —teoria formal— podia conducir a errores y ser, en
parte, falsa"™'. La monografia de Armin Kaufmann '** sobre los delitos
de omisién va a suponer un giro trascendental en la solucién al proble-
ma de determinacién de las fuentes de la posiciéon de garante. La nue-
va doctrina que fundamenta la posicién de garante en criterios mate-
riales, es decir, en funcién de las tareas que se esperan de quien se
encuentra en ellas situado reemplazé a la clasica teoria formal de las
fuentes de la posiciéon de garante (la ley, el contrato, la accién prece-
dente (ingerencia) y la estrecha comunidad de vida) que no logré solu-
cionar, suficientemente, la fundamentacién juridica de los deberes de
garantia '’

2. En la basqueda de un fundamento no formal de la posicion de
garante, la teoria funcional lo encuentra en la necesidad de evitar la le-
sion a determinados bienes juridicos. Asi, por ejemplo, los padres estan
obligados a alimentar a los hijos no emancipados, a tenor del art.
154.1.° CC. Sin embargo, tal obligacién que formalmente es la misma
con respecto a un hijo de un afno que al de quince, ¢tiene el mismo con-
tenido material respecto al bien juridico protegido vida o integridad fi-
sica? Parece que la respuesta a esta pregunta deberia ser no. Efectiva-
mente, no es lo mismo dejar de alimentar a un nifio de un afio, que no

delito doloso de comisién por omisién cuando el actuar precedente peligroso ya ha de-
sencadenado o producido un dafio o lesién. Asimismo proponia la supresion del pa-
rrafo 3.° del art. 489 ter, pues, entendia que tampoco la produccién imprudente del ac-
cidente deberia agravar la posterior omisién. Lo que no ha sido tenido en cuenta por
el legislador de 1995.

% Vid infra La solucién del art. 11 CP. También, Cuaprapo Ruiz, La comisién por
omision como problema dogmdtico, ADPCP, 1998; la misma, La responsabilidad por
omision de los deberes del empresario, 1998, passim.

31 RobpRiGUEZ MOURULLO, G., La omisién de socorro, pag. 95.

KAUFMANN, A., Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, Gottingen, 1959.
' FReuND, G., Erfolgsdelikt und Unterlassen, 1992, pag. 1.
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sabe hablar y que probablemente atin ni ande que a uno de quince, aun-
que la ley establezca formalmente la misma obligacién para el padre.
De esta forma, la funcién (en el ejemplo, la que debe realizar el padre)
respecto al bien juridico la fundamenta KaurmanN en deberes de pro-
teccién y deberes de vigilancia. Es decir, esta doctrina al tratar la cues-
tién de cuidndo y en qué forma surge una posicién de garante penal-
mente relevante ha buscado criterios conforme a los cuales reduce la
situacion a dos posiciones fundamentales **: la funcién protectora de
un bien juridico y el control sobre una fuente de peligro . Es decir,

A) Aquellas que derivan de especiales deberes que incumben al au-
tor respecto a la funcién protectora de un bien juridico determinado,
que puede resultar de:

a. Situaciones juridicamente fundadas en la solidaridad natural,
como puede ser el matrimonio y el &mbito familiar. Se afirma, asi, la
posicién de garante entre los conyuges, parientes en linea recta (sobre
todo a los padres frente a los hijos que viven en la misma casa y de-
penden de ellos), entre hermanos, e incluso entre prometidos. Los bie-
nes juridicos se encuentran al cuidado de un garante y deben ser de-
fendidos contra las puestas en peligro y los dafios juridicos penalmente
relevantes. Se origina un deber de proteccién para los mismos en sen-
tido amplio, que incluye sobre todo la defensa para los peligros contra
la integridad corporal y la vida *. Sin embargo en cada caso, el alcan-
ce de proteccién puede ser diferente 7.

b. Un segundo subgrupo de posiciones de garante dentro de los ga-
rantes de cuidado se desprende de las estrechas relaciones de vida o de
peligros, que garantizan ayuda y asistencia mutuas en tanto motiven
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Asi KaurMANN, A., Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, 1959, pags. 283 y ss.;
Mir PuiG, DP PG, 3.* ed., pags. 336 y ss.; MuRoz ConbE, Teoria del delito, pag. 44; WEs-
SELS, DP PG, pag. 216; RobriGUEZ MOURULLO, La omision de socorro, pag. 95; SCHONKE-
SCHRODER, Strafgesetzbuch, 24 ed. paragrafo 13.

> En este sentido, la jurisprudencia espafiola también acepta la nueva clasifica-
cién de las fuentes de la posicién de garante. Asi la STS 3.12.90 recuerda que la posi-
cién de garante viene impuesta en base a dos fuentes posibles: por la funcién protec-
tora de un bien juridico y por la misién de control de una fuente de peligro.

¢ Para GarLas, W., Studien zum Unterlassungsdelikt, 1989, pag. 92, los deberes de
garante en el ambito familiar se circunscriben a la proteccién de la vida y la integri-
dad fisica.

7 Arzr, G., habla de posiciones de garante «fuertes» y posiciones de garante «dé-
biles», en Zur Garantenstellung beim unechten Unterlassung, pag. 555; PFLEIDERER, K.,
Die Garantenstellung aus vorangegangenen Tun, Berlin, Duncker & Humbolt, 1968,
pags. 114 y ss., 120, diferencia entre posiciones de garante centrales y periféricas; pa-
ra Siva SANCHEZ, J., El delito de omision, pags. 334 y ss., 340-344, también las posicio-
nes de garante se ordenan en una escala gradual y no todas ellas pueden fundamentar
una comisiéon por omision.



LA POSICION DE GARANTE 37

dependencia de uno de los participes en tales relaciones respecto a
otros. Son ejemplos de comunidades de riesgos tanto situaciones de pe-
ligros tipico-sociales, como la admisién en el hogar de personas necesi-
tadas de cuidado, la familia de hecho, sin matrimonio formal de los pa-
dres, asi como los deportes de alto riesgo, como el alpinismo, peligrosas
excursiones de montana... .

c. El tercer grupo de posiciones de garante de proteccién proviene
de la aceptacion voluntaria de especificas funciones protectoras y de
asistencia. Aqui, el presupuesto de la responsabilidad del garante es que
el peligro de la produccién de los dafios situados en el ambito de pro-
teccién haya aumentado, precisamente, porque confiado en la ayuda
prometida (socorristas, urgencias), no se tomaron otras medidas de se-
guridad. Constituyen ejemplos de ello, el médico respecto a su pacien-
te, el guia de montafia frente al turista, etc'®.

B) EIl segundo grupo de las posiciones de garante se caracteriza
atendiendo a la responsabilidad por la seguridad frente a la creacién de
un peligro o en la responsabilidad que dimana de determinadas fuentes
de riesgo (garantes de seguridad). El ambito de los deberes de garante
en este segundo grupo es distinto y méas reducido que el primero, por-
que aqui el garante sélo tiene que mantener bajo control ciertas fuen-
tes de peligro. La tarea del garante (vigilante) consiste, sobre todo, en
la eliminacién del peligro, y sélo, secundariamente, y como efecto re-
flejo, deriva la proteccién del bien juridico amenazado por dicho peli-
gro . El deber de garantia puede resultar de:

a. Lallamada injerencia. El deber de garante procede del compor-
tamiento previo peligroso y descansa en la idea basica de que cada uno
ha de responder de que un riesgo producido por él mismo no desem-
boque en un resultado tipico .

Pues bien, la busqueda de una delimitacién material del deber juridi-
co establece una doble escisién del garante en guardian y protector, des-
viandose del sistema formal tradicional. Segtin esta divisién funcional '*
existe, por un lado, un garante de proteccién con deber de vigilancia pa-
ra determinados bienes juridicos y, por otro, un garante de vigilancia con

% Jescueck, H.H., Problemas del delito impropio de omisién desde la perspectiva

del Derecho comparado, pag. 86.

% Jescueck, H.H., Problemas del delito impropio de omision desde la perspectiva
del Derecho comparado, pag. 86.

% KAUFMANN, A., Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, pag. 283y ss.
Vid. supra La injerencia.
Arzr, G., Zur Garantenstellung beim unechten Unterlassungdelikt, en JA, 1980,
pag. 648; Kunt, K., Strafrecht AT, Miinchen, 1994, pag. 570.
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deber de seguridad para determinadas fuentes de peligro. Su valor reside
en que, ante el peligro de un bien juridico protegido, marca la diferencia
entre victima y autor: el garante puede situarse en una relacién inmedia-
ta con la victima '*, es decir, como «protector» directo, y por ello se obli-
ga. Y, también, puede permanecer junto al autor como medida de su
conciencia, estando encargado de su «vigilancia». Asf el garante-vigilante
mira por la seguridad de la fuente de peligro, sin consideracién especial
de la victima que se ve amenazada. El garante de vigilancia esta obligado
a evitar, por bien de todos los posibles implicados, que una fuente de pe-
ligro se convierta en un peligro o incluso en una lesién; mientras que el
garante-protector vela por una determinada victima sin prestar una es-
pecial atencién al autor que la amenaza '*. El garante protector tiene una
relacién especial dirigida a la evitacion del peligro y el garante vigilante
tiene una relacién especial hacia la fuente de la evitacién del peligro .

3. Sin embargo, con esta precisién del contenido funcional no se
pueden vincular consecuencias sistematicas en aras a la distincién en-
tre deberes de proteccién y deberes de vigilancia, puesto que la protec-
cién para una persona es vigilancia en favor suyo de los peligros que la
amenazan, y la amenaza de una fuente de peligro es proteccién de las
personas en peligro en cada caso'*. De ahi que, en realidad, esta nueva
divisién no se aleja de la teoria formal clasica de la posicién de garan-
te, no viene a reemplazarla, sino que la presupone. Es mas, la respues-
ta a la pregunta ¢garante vigilante o protector? nos conduce de nuevo a
la ley, al contrato, a la aceptacién voluntaria de funciones especificas, a
la estrecha comunidad de vida y a la ingerencia. El criterio material se-
fiala, por tanto, un camino para conectar la problemaética del garante
con el contenido social de los deberes que han de considerarse.

4. Mir Puig ha tratado de profundizar en la teoria de las funciones
de Kaufmann. Si bien, con esta nueva teoria se puede fundamentar una
posicién de garantia relacionando materialmente al sujeto con el bien
juridico protegido, siguen sin estar suficientemente claros los criterios
que hacen surgir esa relacién funcional. Mir propone completar dicha
divisién apreciando que:

b. El deber de garante de seguridad se desprende, también, de
fuentes de peligro que se sittan o nacen dentro del area del propio do-

' La STS de 26.6.90 habla de «garante de la victima», o lo que es lo mismo, del

obligado por circunstancias concretas a evitar la realizacién del hecho.

" Arzt, G., Zur Garantenstellung beim unechten Unterlassungdelikt, en JA, 1980,
pag. 648; Kunr, K., Strafrecht AT, Miinchen, 1994, pags. 570-571.

5 Freunp, G., Erfolgsdelikt und Unterlassen, pag. 156; Kuni, K., Strafrecht AT,
Miinchen, 1994, pags. 570-571.

4o Jakoss, G., DP PG, 29/27.
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minio y, por ello, surge el deber de rechazar peligros que dependan del
estado en que se hallan cosas, disposiciones o instalaciones en un am-
bito social determinado, asi como de la aceptacién espontanea de de-
beres de vigilancia y seguridad para terceros. Quien posee en su esfera
de dominio una fuente de peligro (instalaciones, animales, méaquinas)
es el responsable de que tal peligro no se realice. En este subgrupo se
encuentran los importantes deberes relativos a la seguridad de la cir-
culacién viaria (iluminacién, por ejemplo) y el deber de vigilar en el tra-
fico de los vehiculos de motor ',

c. Por ultimo, dentro de las posiciones de garantia de seguridad se
incluye el deber de controlar a terceros, es decir, la responsabilidad por
la actuacion de terceras personas. Asi, por ejemplo, los educadores y los
padres tienen que preocuparse de que los menores confiados a su con-
trol no cometan ningtn delito '*,

5. Como conclusién puede decirse que la divisiéon de posiciones de
garante establecida por Kaufmann tiene un caracter clasificatorio y di-
dactico, sin que de ella pueda extraerse, efectivamente, ninguna conse-
cuencia material . Esto significa que simultdneamente puede conju-
garse de forma practica la nueva clasificacién funcional con las
posiciones formales tradicionales, puesto que las posiciones de garantia
aparecen imbricadas, es decir, se superponen unas a las otras'. Tam-
poco hay por qué prescindir de la razén del nacimiento del deber™'. En
realidad, la teoria funcional, siendo un gran criterio de agrupacién de
las funciones de garantia no ofrece una gran ayuda a la hora de deter-
minar dichas posiciones y, entre otras razones, porque no explica sufi-
cientemente el origen de las funciones de proteccién y de control que
atribuye al garante ',

6. Para JescHECK " el camino del futuro debe verse en una combi-
nacién de los criterios formal y material, mientras que para Jakobs " la

7 MIr Puig, S., DP PG, 4.* ed., pags. 315-316.

¥ MR Puig, S., DP PG, 4. ed., pags. 316-317. Jescuick, H.H., Problemas del deli-
to impropio de omision desde la perspectiva del Derecho comparado, pags. 86-87, el mis-
mo, DP PG, vol. 21, 3.* ed., pags. 862-863.

149 Asi, GIMBERNAT ORDEIG, E., Causalidad, omision e imprudencia, en ADPCP 1994,
pag. 54, n. 60.

0 Arzt, G., Zur Garantenstellung beim unechten Unterlassungdelikt, en JA, 1980,
pags. 648 y ss.; Jakoss, G., DP PG, 29/27.

5t Jescueck, H.H., Problemas del delito impropio de omisién desde la perspectiva
del Derecho comparado, pag. 87.

32 En este sentido, HuerTA TociLpo, S., Problemas fundamentales de los delitos de
omision, pags. 83-84.

'3 JescHeck, H.H., Problemas del delito impropio de omisién desde la perspectiva
del Derecho comparado, pag. 817.

154 Jakoss, G., DP PG, 2.* ed. Berlin 1991, 29/27.
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teorfa funcional no viene a ser méas que una divisién formal de los
contenidos del deber de garantia; sin embargo, deja también abierta
la problemaética del origen de las fuentes, siendo éste el punto neural-
gico en la equiparacion de los delitos de comisién y de comisién por
omision.

También un criterio mixto entre el formal y el material patrocina
Muroz CoNDE ' aunque con cierto escepticismo respecto a que se pue-
da alcanzar una solucién sin tener en cuenta el ambito de proteccién
del respectivo tipo de la Parte Especial.

D. Otras propuestas de solucion de la dogmatica alemana
al problema de las fuentes de la posicion de garante.

1. La cuestién de cudles son las fuentes verdaderas y originarias
que fundamentan los denominados deberes de garantia y qué criterios
de criminalidad determinan la equivalencia de la comisién con la omi-
sién se sigue planteando de manera insistente, sucediéndose diferentes
propuestas hasta ser inabarcables *°. Entre la mas destacables se pue-
den citar a Pfleiderer ™" que intenta explicar los deberes de garantia, no
en comparaciéon con los delitos activos, sino deduciéndolos mediante
un «procedimiento analégico» de los supuestos de responsabilidad por
omision reconocidos en general. Como supuesto de injerencia mencio-
na «la expedicion de alimentos o medicamentos perjudiciales para la
salud». Este sistema se utilizara posteriormente como método de ob-
tencion de deberes que posteriormente se clasifica en un sistema.

2. Para Welp "® el fundamento de la responsabilidad penal en los de-
litos de comisién se halla en la confianza que se defrauda mediante una
accién final del autor sobre un bien de la victima. Asimismo, en los de-
litos de omisién Welp busca constatar situaciones en las que esa rela-
cién de confianza también se vea defraudada por una iniciativa final.
Esas condiciones las encuentra en acciones previas del autor ya sean
antijuridicas o justificadas dentro del riesgo permitido y que condicio-
nan el resultado. La imputacion del resultado al autor se efecttia en vir-
tud del comportamiento previo antijuridico y, en el caso de que el com-
portamiento anterior fuese permitido juridicamente, el resultado se

' Munoz CoNDE/GARCIA ARAN, DP PG, 2. ed., pags. 261 y ss., 264.
% FreunD, G., Erfolgsdelikt und Unterlassen, pag. 1.
PrLEIDERER, K., Die Garantenstellung aus vorangegangenen Tun, Berlin, Dunc-
ker & Humbolt, 1968, pags. 126, 130, 133.

' WELp, J., Vorangegangenes Tun als Grundlage einer Handlungsdiquivalenz der
Unterlassung, 1968, pags. 171 y ss., 177.
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imputa al autor en virtud del deber de la victima de conformarse con
tal comportamiento. En este dltimo caso, tal deber sélo cabe funda-
mentarlo si existe correlativamente un deber complementario de salva-
mento, si no, no se alcanzaria el objetivo juridico de hacer posible un
maximo de libertad de accién y de integridad de los bienes ™.

3. Para Brammsen ', los deberes de garante se basan en «especiales
expectativas de comportamiento» perceptibles desde fuera, en tanto en
cuanto proceden de un ambito especial de influencia social. Decisivo es
que el omitente no haya realizado la accién esperada en su especial 4m-
bito de influencia social y, que a la vez, tenga en cuenta su propio rol
social, atin sabiendo que otras personas en su vida cotidiana orientan
su comportamiento esperando como algo seguro la accién tendente a
evitar el resultado. En el supuesto de la injerencia, a falta de posicion
social habla de responsabilidad por comisién '*'. Y, mas que aproximar-
se a las fuentes materiales de la posiciéon de garante, realiza una enu-
meracion ordenada con arreglo a los conceptos genéricos de garante de
proteccion y garante de vigilancia ',

E. La tesis de Jakobs y sus consecuencias.

1. La tesis de Jakobs relativa a los delitos de comisién por omisién
gira en torno a una idea fundamental: la exigencia de que el omitente
tenga que responder de que el resultado no se produzca ha de situarse
en un plano de equiparacién entre comisién y comisién por omisién a
través de la imputacion del resultado, que ha de ser idéntica en ambas.

2. Para Jakobs, los delitos de comisién por omisién van a ser siem-
pre delitos especiales'®. S6lo podran ser autores de estos delitos perso-
nas con determinadas caracteristicas. Puesto que la literalidad del pa-
ragrafo 13 del Cédigo penal aleman no recoge positivamente las fuentes
de la posicién de garante, sélo los obligados juridicamente a evitar el
resultado podran ser autores de este tipo de delitos. El deber es lo que
cualifica, en estos casos, la autoria y de ahi la necesidad de deberes de

% WeLp, J., Vorangegangenes Tun als Grundlage einer Handlungsdquivalenz der

Unterlassung, pags. 192, 224.

' BRAMMSEN, J., Die Entshehungsvoraussetzungen der Garantenpflichten, Berlin,
1986, pags. 103 y ss., 105, 113; Otro, H./BRAMMSEN, J., Die Grundlagen der strafrechtli-
chen Haftung des Garanten wegen Unterlassens, en JURA, 1985, pags. 530 y ss., 536.

' BRAMMSEN, J., Die Entshehungsvoraussetzungen der Garantenpflichten, pags.
284 y ss.

2 BRAMMSEN, J., Die Entshehungsvoraussetzungen der Garantenpflichten, pags.
149-283.

' Jakoss, G., DP PG, 28/13. Vid. supra ¢Comisién por omision de cualquiera?
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garante en los delitos de comisién por omisién. La sistematizacion de
estos deberes, segiin su fundamentacién material, estd ya preesbozada
en el intento funcional iniciado por Kaufmann.

3. Jakobs al concebir los deberes de garante como cualidades de la
autoria —ya que sélo los obligados a responder juridicamente tienen
que evitar resultados lesivos mediante acciones salvadoras—, clasifica
los deberes de garante en deberes en virtud de responsabilidad por orga-
nizacion y deberes en virtud de responsabilidad institucional. Esta teoria
no presupone la fuente juridica formal de la que proviene el deber. Na-
turalmente, la realidad relevante para el Derecho penal no cabe deter-
minarla sin tener en cuenta la configuracién juridica. Sélo con un prin-
cipio material cabe determinar si un deber juridico constituye un deber
de garante o bien un deber de menor importancia, puesto que la falta
de positivizaciéon (lo que ocurre en Alemania) no menoscabaria la posi-
cién de garante, en el sentido de que tal deber decayese en el &mbito de

organizacion o en la institucion correspondiente '**.

4. ¢Cual es para Jakobs el fundamento de la imputacién del resulta-
do en la comisién por omisién? Si en los delitos comisivos, el autor a tra-
vés de su dominio causal ha extendido su &mbito organizativo, lesionan-
do o poniendo en peligro bienes juridicos de otras personas, en los delitos
de comisién por omisién el fundamento de la imputacién del resultado
es idéntica: la prohibiciéon de perjudicar a otros por la extensién de la
competencia organizativa en un ambito propio. La posiciéon de garante
de los delitos de comisién por omisién vendria delimitada por la respon-
sabilidad (acciones de aseguramiento y medios materiales de despliegue)
en un ambito de organizacién, lo que determina los deberes de seguridad
frente a los peligros derivados de objetos, de actividades empresariales,
etc. En la terminologia de Jakoss se los denomina deberes de relacion '®.
En tales casos, JakoBs habla de deberes en virtud de responsabilidad por or-
ganizacion, que lo que protegen, en definitiva, es la libertad de organiza-
cion y la responsabilidad por las consecuencias. Entre ellos incluye:

A) a) deberes de aseguramiento en los deberes de relacién y en la
injerencia.
b) deberes de salvacién en los deberes de relacion y en la in-
jerencia.

c) la asuncién de deberes, obligaciones y disposiciones a ac-
tuar, asi como la liberaciéon del primariamente obligado
mediante asuncion.

' Jakoss, G., DP PG, 29/28.
15 Jakoss, G., DP PG, 29/29.
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d) deberes en virtud de responsabilidad por organizacién pa-
ra impedir autolesiones '

B) En el segundo grupo Jakobs incluye deberes derivados de insti-
tuciones que se caracterizan por la conexién de ambitos vitales, en par-
te, desinteresados y configurados de manera altruista. En los deberes en
virtud de responsabilidad institucional se incluyen sélo las relaciones
paterno-filiales '” y sus sustitutos '*, el matrimonio'”, la confianza es-
pecial ', asi como las relaciones estatales de poder, la funcién policial
basica de velar por la seguridad, y el velar por la sujecién a la Ley y el
sometimiento a la Administracién de Justicia, como principios bésicos
del Estado de Derecho. En definitiva, se trata de formas de organiza-

' JakoBs, G., DP PG, 29/53-29/56, aqui se esta refiriendo a los casos en los cuales

la cooperacion con la victima puede dar lugar a la lesién de otro, ya sea cuando el co-
operador que omite es garante ante la victima de la evitacién de un dafio, cuando se da
autoria mediata por omision, es decir, cuando la organizacién del que omite coloca al
que se lesiona en una situacién de instrumento cuasi-justificado y, también, habria res-
ponsabilidad por organizacién para impedir autolesiones cuando la victima, sin ser ins-
trumento no puede sentir con eficacia en el comportamiento lesivo del autor.

7 JakoBs, G., DP PG, 29/59-29/62. La relacién paterno filial es la relacion de ga-
rantia por excelencia. El deber de los padres con respecto a los hijos de alimentarlos,
cuidarlos, buscar asistencia médica asi como evitar los peligros para su vida e integri-
dad, ademas de cuidar de su patrimonio, se suelen apoyar en la vinculaciéon natural,
relacion personal estrecha, y también en la ley.

' JakoBs, G., DP PG, 29/66. Se refiere a las relaciones supletorias juridicamente
reconocidas a las relaciones paterno filiales: la adopcién y la tutela. Para las cuales, al
igual que para la tutela de mayores de edad rige lo anteriormente expuesto. Relacio-
nes juridicamente reconocidas sustitutivas del matrimonio no existen. En cuanto a las
parejas estables de homosexuales o a parejas o grupos de intimidad extramatrimonia-
les no son transferibles los deberes de garante del matrimonio, a lo sumo la posicién
de garantia se fundamentaria en la confianza especial, muy diferente a la garantia del
matrimonio.

' Jakoss, G., DP PG, 29/65. Es también una institucién natural que apunta a la
configuracién del mundo vital, aunque penalmente, al igual que en las relaciones pa-
terno filiales, se garantiza tan s6lo un estandar minimo: los peligros para la vida, la in-
tegridad, la libertad, el honor y otros bienes personalisimos. Estos deberes estan suje-
tos a que se conviva. Para JAKOBS no existe posicion de garante a partir de la promesa
del matrimonio aunque en ocasiones se ha admitido posicién de garante entre novios.

' Jakoss, G., DP PG, 29/67, 29/68. Esta confianza se dirige a que las personas en
sus diversas formas de relacion social no se comporten contradictoriamente sin moti-
vo alguno. Los presupuestos de la confianza especial son distintos segiin que se trate
de la creacion de una relacion de garantia mediante la confianza (confianza que ge-
nera garantia), o bien del cumplimiento de una relacién de garantia ya existente que
se gobierna a través de una organizacién (confianza que proporciona garantia); DP
PG, 29/69-29/72, en el primer supuesto quien es objeto de la confianza debe introdu-
cirse, por su parte, en una relaciéon que le atribuye la responsabilidad por el asegura-
miento de un bien, o el combatir un peligro. Se incluirian relaciones de confianza que
se crean por la acogida de personas necesitadas de cuidado en el propio hogar, en hos-
pitales, en una residencia de ancianos, hasta la administracién del patrimonio ajeno,
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cion social a las cuales, en general, no existe ninguna alternativa de or-
ganizacion. Los deberes derivados de estas instituciones seran equiva-
lentes a la comisién, precisamente, por la importancia bésica que tie-
nen en una sociedad, al igual que la libertad de organizacién y la
responsabilidad por las consecuencias.

Estas instituciones basicas, salvo las relaciones de confianza, cuya
funcién es la proteccion de bienes, estan positivizadas, por ello, los de-
beres no se pueden «deducir» de la institucion sino de la ley (aunque ha-

bra deberes legales que no son deberes de garante). La proteccién juri-

dico-penal también contribuye, asi, al reforzamiento de la institucién '

5. Vamos a aproximarnos, algo mas detenidamente, a alguno de
los deberes en virtud de responsabilidad por organizacién, asi como a
los deberes genuinamente estatales, a los que incluye dentro de los de-
beres en virtud de responsabilidad institucional.

A) a) Deberes de aseguramiento en los deberes de relaciéon y en
la injerencia.

Los deberes de relacién, al igual que los de la injerencia, se refieren
a los deberes de control de una fuente de peligro en el ambito de orga-
nizacion del obligado. El fundamento de estos deberes estaria en la res-
ponsabilidad del organizador por la organizacién interna. Este deber
de aseguramiento es independiente de si ha sido planificado o no, y es
independiente, también, del comportamiento del que estd amenazado
por el peligro . Los deberes de aseguramiento con respecto a peligros

o la gestién de negocios ajenos. También se ha fundamentado una posicién de garan-
te de este tipo derivada de la convivencia en la misma vivienda (familia en sentido am-
plio, personal de servicio). La convivencia puede obligar en casos concretos, puesto
que la convivencia per se no constituye una institucién juridicamente garantizada, a
asumir ciertos auxilios que fundamentan la responsabilidad cuando se promete el au-
xilio y se llevan a cabo preparativos para éste. También la comunidad de peligro (la
unién en ambitos de organizacion, previa a la situacién de necesidad, de la que surge
una confianza especial para el auxilio mutuo), la comunidad de vida para la evitacién
de riesgos vitales o frente a organizaciones que sustituyen a la proteccion elemental
estatal (voluntario, hospitales privados, etc) surge una confianza especial que da lugar
a la posicién de garante, descartandose de la garantia organizaciones con funciones
de proteccién menos elementales; DP PG, 29/73, en la confianza que proporciona ga-
rantia existe ya un deber de garante e importa sélo a quien se dirige dentro de la or-
ganizacién que gestiona la relacion de garantia. Esta modalidad tiene importancia
practica en los ambitos de la responsabilidad por organizacién referida a organiza-
ciones estatales, y a la proteccién estatal elemental y dirige los deberes genuinamente
estatales al funcionario competente a través de la persona responsable en concreto de
la organizacién y que actiia en lugar del Estado.
' Jakoss, G., DP PG, 29/57, 29/58.
2 Jakoss, G., DP PG, 29/30.
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que se derivan de cosas no tienen por qué ser cosas tipicamente peli-
grosas o peligros tipicos de cosas, aunque en la practica se centralizan
en éstos.

Responsable de un dmbito de organizacion lo es el legitimado para
configurarlo. El comportamiento precedente es un acto de organizacion
que da lugar a un peligro que obliga al titular de esa organizacion a con-
trolar esa organizacion que se ha convertido en peligrosa. Por ello, en el
ambito de los deberes de aseguramiento, la injerencia es absorbida por
los deberes de relacién.

Ejemplos de deberes de aseguramiento serian el del propietario de
un local (instalacién abierta al publico) para evitar dafios a los usuarios
0 a un tercero; el de los responsables de una instalaciéon deportiva pu-
blica para mantenerla libre de peligros; de igual modo, el promotor o el
constructor deben asegurar la obra; también son deberes de asegura-
miento el que los productos puestos a disposicion de los consumidores en
el mercado sean seguros'”.

También son posibles deberes de aseguramiento en virtud de un
comportamiento peligroso de otras personas. El ambito de organiza-
cién propio puede estar vinculado con el comportamiento de otra per-
sona de cuatro formas distintas:

1. Mediante acciones peligrosas propias'’;

2. Mediante cosas o situaciones peligrosas fuera del riesgo permi-
tido. De esta forma, por ejemplo, el empresario ha de cuidar de que las
maquinas, instrumentos de trabajo y aparatos cumplan los preceptos
relativos a seguridad e higiene en el trabajo'”;

3. Mediante el poder sobre otra persona, que comporta el poder de
asegurar a quien esta determinado por otros ante los peligros derivados
de su falta de determinacion: alimentar al nifio o al interno en institu-
cién penitenciaria; los funcionarios penitenciarios estdn obligados a

impedir delitos de los internos en la propia institucién'”; y

4. También, mediante la repercusién del comportamiento de otro
en el ambito de repercusion propio que, sobre todo, es trascendente pa-
ra el titular de la actividad. La responsabilidad del titular por el com-
portamiento peligroso de sus subordinados puede llevarse a cabo a tra-

7 JakoBs, G., DP PG, 29/31. La cursiva es nuestra. En este sentido, CUADRADO

Ruiz, ¢ Protege el Derecho penal a los consumidores?,en AP, n.° 18, 1999.
4 Jakoss, G., DP PG, 29/33.
5 Jakoss, G., DP PG, 29/34.
76 Jakoss, G., DP PG, 29/35.
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vés de cosas peligrosas de la empresa o de la actividad que se desarro-
lla. El empresario debe evitar, por lo tanto, la expedicion de sustancias no-
civas para la salud. Aqui el titular de la actividad no responde por el
comportamiento de otros, sino por la configuracion de su dmbito de or-
ganizacion. El titular de la empresa responde por el estado peligroso de su
empresa en la medida en que son sus asuntos los que se organizan. Debe
impedir la distribucion de productos caducados o en mal estado, asi co-
mo acordar negocios antijuridicos en nombre de su empresa (venta de
armas, medicamentos no autorizados etc.) 7.

b) Deberes de salvacién en los deberes de relacién y en la inje-
rencia.

Los deberes de salvacién consisten en inhibir cursos causales peli-
grosos, que ya salen del ambito de organizacién anteriormente sefala-
do, e incluso pueden haber alcanzado el de la victima. Por ejemplo: el
alimento perjudicial estd ya vendido y almacenado en casa del consu-
midor, o, ya ha sido consumido y el consumidor necesita asistencia mé-
dica'”. En estas situaciones hace falta un motivo mas para poder pro-
longar el deber del obligado al aseguramiento, mas alla de su ambito de
organizacion, como deber de salvacién hasta otro ambito ajeno. Pero,
para JakoBs aunque el deber se prolongue, sigue consistiendo en un am-
bito de organizacién propio por las consecuencias del comportamiento
y de la relacién con cosas. Sigue siendo un dmbito de organizacién pro-
pio por las consecuencias potenciales. De este modo el dmbito de organi-
zacion propio del fabricante se define a través de consecuencias potencia-
les, y se superpone al ambito de organizaciéon de los trabajadores.
¢Cuando el ambito de organizacion del autor puede extenderse hasta
los potenciales resultados delictivos? Si el peligro es consecuencia del
riesgo existencial general y no cabe dirigirlo mediante la evitacién de la
accion previa, entonces, tal peligro no da lugar a ningtin deber de sal-
vacién equivalente a la comisién. Por lo demaés, existe unanimidad de
que no cualquier comportamiento que condicione el peligro da lugar a
un deber de salvacion . La doctrina ha venido limitando esta férmula
a los casos de injerencia en los que el comportamiento previo ha sido
antijuridico, lo que para Jakoss restringe demasiado el deber .

77 JakoBS, G., DP PG, 29/36. La cursiva es nuestra. Vid. en este sentido, CUADRADO

Ruiz, La responsabilidad por omision de los deberes del empresario, 1998, passim.

7% Asi, CuaDRADO Ruiz, Proteccion penal de la salud de los consumidores, en Pro-
teccion juridico penal de la salud publica y el medio ambiente, Publicaciones de la
Universidad de Sevilla, 1997; la misma, La responsabilidad por omisién de los deberes
del empresario, 1998.

' Jakoss, G., DP PG, 29/38, 29/39.

% Vid. supra. La injerencia.
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Segun este autor siempre que entre el curso causal peligroso y la
persona puesta en peligro medie otro interviniente, para que responda
el que actué previamente hace falta una conexién especial con el com-
portamiento del interviniente ulterior. Los fundamentos de esta cone-
xién que son los mismos que en los deberes de aseguramiento, aqui es-
tan limitados a casos de riesgos especiales, sobre todo de descuido de
deberes de aseguramiento:

1) Participacion en el comportamiento del ulterior interviniente y
ambos serian garantes;

2) El que actu6 previamente es responsable por situaciones o co-
sas peligrosas siempre que no decaiga la responsabilidad por la trans-
misién de la cosa al interviniente;

3) EIl que actué previamente es responsable por el poder sobre las
personas que intervienen ulteriormente, siempre que el poder se ejer-
ciese descuidadamente, por mala vigilancia, por ejemplo;

4) Y, también es responsable por la repercusién del comporta-
miento ajeno, siempre que se descuidaran los deberes de aseguramien-
to respecto a éste™*'. En este altimo apartado se incluiria la posicion de
garante de productores y fabricantes por distribuir productos poco segu-
ros o perjudiciales para la salud. Si no se retiran los productos del mer-
cado existird responsabilidad en comision por omisién .

c¢) La asuncién de deberes, obligaciones y disposiciones a actuar,
asi como la liberacién del primariamente obligado mediante
asuncion.

El que asume un determinado rol, funcién, etc., se espera que acttie
conforme a ese rol o funcién, surgiendo para él un deber juridico de re-
alizar tal comportamiento. Es una confianza especial en determinados
esquemas de comportamiento y el autor debe responder por las conse-
cuencias de como configura su &mbito de organizacién por el compor-
tamiento de asuncién '®. Estariamos ante supuestos de actuacién por
otro, entre los que se incluiria el tipificado expresamente en el art. 31
CP de 1995 '*,

81 Jakoss, G., DP PG, 29/45.

82 En este sentido, Cuabrapo Ruiz, La responsabilidad por omision de los deberes
del empresario, Barcelona, 1998.

183 Jakoss, G., DP PG, 29/46.

% Articulo 31 CP: El que actiie como administrador de hecho o de derecho de una
persona juridica, o en nombre o representacion legal o voluntaria de otro, responderd per-
sonalmente, aunque no concurran en él las condiciones, cualidades o relaciones que la co-
rrespondiente figura de delito o falta requiera para poder ser sujeto activo del mismo, si ta-
les circunstancias se dan en la entidad o persona en cuyo nombre o representacion obre.
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El deber de garante comienza con la asuncién y concluye cuando se
ha realizado lo asumido. Existe asuncién cuando el autor no sélo pro-
mete una prestacion expresa, sino que ademas da muestras fehacientes
de haber asumido tal comportamiento, y considera adecuado el aban-
dono de otras medidas de proteccién. En ocasiones, se habrd asumido
también el preocuparse del «sucesor». Asi, el ingeniero de turno en una
empresa queda «liberado» de su deber de garante a través de su susti-
tuto dispuesto por la direccién de la empresa. Pero, si ha de responder
de la eleccién de su sucesor, quedara exonerado por la asuncién por
persona cualificada, aun cuando éste falle a continuaciéon '*.

B) Deberes en virtud de responsabilidad institucional: los deberes
genuinamente estatales.

Dentro del segundo grupo de deberes, es decir, los deberes en virtud
de responsabilidad institucional, Jakobs se refiere con la denominacién
de deberes estatales, por un lado, a los deberes de las personas fisicas
que trabajan para las distintas administraciones publicas (Estado,
CCAA, municipios, administraciéon penitenciaria, sanitaria, etc), a tra-
vés de la confianza especial que se tiene en dichas instituciones y de la
que emana una relacién de garantia, y por otro lado, se trata también
de los deberes de la propia persona juridica. Aqui, el contenido de la ac-
cién que se espera del garante se determina en funcién de qué es lo que
la persona juridica puede organizar en general, no de aquello de lo que
son capaces las personas fisicas en el caso concreto .

El Estado se caracteriza por aquellas prestaciones que ha de llevar a
cabo irrenunciablemente: los principios basicos del Estado de Derecho,
seguridad exterior e interior. Y mas aun, el Estado social supone que el
Estado asume como una obligacién obrar en un determinado sentido.

A nivel estatal, por ejemplo, el Capitulo III del Titulo I de la CE con-
tiene los principios que informaran la legislacién positiva, la practica ju-
dicial y la actuacién de los poderes publicos (art. 53.3 CE): proteccién de
la salud publica, del medio ambiente, del patrimonio histérico, protec-
cién de la salud, seguridad y los legitimos intereses de los consumidores,
etc'V. Asi, la previsién social elemental que el Estado tiene que prestar
como garante no abarca toda su actividad asistencial, sino sélo el dmbi-
to del cuidado para la proteccion y seguridad colectiva, es decir, contra pe-
ligros drasticos, catéastrofes naturales, grandes incendios, dafios contra

el medio ambiente, graves accidentes y enfermedades peligrosas '**.

%5 Jakoss, G., DP PG, 29/51, 29/ 52.

1% JakoBs, G., DP PG, 29/74 y ss., n.° 149.

87 GARRIDO FALLA y otros, Comentarios a la Constitucion Espafiola, art. 1, pag. 27.
8 Jakoss, G., DP PG, 29/77c.
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La seguridad interna y externa constituyen fines del Estado, en tan-
to en cuanto existe. La policia es, pues, garante de proteger contra la de-
lincuencia y el ejército es garante de la seguridad exterior.

Estos deberes de garante, asi como los derivados de los principios
basicos de Derecho (libertad, legalidad, igualdad) constituyen la con-
traprestacién por la renuncia de los ciudadanos a la justicia privada y

por el deber de soportar intervenciones legales '*’.

5. En resumen, se puede decir que la aportaciéon de Jakobs supone
un esfuerzo importante por sistematizar y determinar la posicién de ga-
rante. Si un primer juicio pasa por establecer los deberes del garante, Ja-
kobs realiza, al igual que Kaufmann, una divisién bipartita, pero en la que
no juega ningun papel la teoria formal de las fuentes del deber. A mi mo-
do de ver, los deberes en virtud de responsabilidad por organizacién sal-
van el escollo de la causalidad hipotética ™ en la comisiéon por omisién,
respecto del resultado no evitado y pueden resultar bastante claros a la ho-
ra de establecer la obligacién de actuar extrapenal (la accién esperada),
sobre todo, en el &mbito empresarial “'. En cuanto a los deberes en virtud
de responsabilidad institucional se trata de formas de organizacién social
a las cuales, en general, no existe ninguna alternativa de organizacién. Los
deberes derivados de estas instituciones sociales como puedan ser el ma-
trimonio o las relaciones paterno-filiales seran equivalentes a la comision,
precisamente, por la importancia basica que tienen en una sociedad ', Al
estar positivizadas, porque su funcién es la protecciéon de bienes, los de-
beres en general asi como los del garante, no se pueden «deducir» de la
institucion, sino de la ley. Sin embargo, respecto a las relaciones de con-
fianza, resulta mas dificil precisar cuando surge el deber de garantia.

6. El segundo juicio vendria determinado por la equivalencia entre
comisién y comisiéon por omisién, en el que es determinante la impu-
tacion del resultado, que ha de ser idéntico en uno y otro supuesto. Ja-
kobs, para fundamentar la imputacién de dicho resultado en ambos ca-
sos, no toma una serie de comisiones junto a una serie de omisiones a
ellas equiparable, sino que procede, por un lado, en un cierto grupo de
comisiones (delitos de dominio) a distinguir aquellas omisiones equi-
parables (infraccién de deberes de una competencia organizativa); vy,
por otro lado, de otro grupo menos numeroso de comisiones (delitos

% Jakoss, G., DP PG, 29/77d y 29/77e.

1% CuapraDO Ruiz, La comisién por omision como problema dogmdtico, en ADPCP,
1998.

! Asi CuapraDO Ruiz, La responsabilidad por omision de los deberes del empresa-
rio, 1998.

2 Al respecto, SANCHEZ-VER4, J., en AP, n.° 11 1999.
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consistentes en la infraccion de un deber), procede a la equiparacién con
los deberes de actuar derivados de una competencial institucional '**.

7. El problema esta, en que, al partir Jakobs de tipos no escritos,
el juez a la hora de determinar la posiciéon de garante podra acudir, a
ésta o a otra propuesta doctrinal, con lo que permanece latente la in-
certidumbre respecto a las fuentes de la posicién de garante, sobre to-
do, en el sistema juridico-penal aleman.

F. La tesis de Schiinemann.

1. Schiinemann ' en la busqueda de una solucién al problema de
la comisién por omision, y llegando a la conclusién de que el rol social,
la relacién de proximidad o la funcién social de proteccién eran méto-
dos demasiado indeterminados para conducir a una equivalencia con
los delitos comisivos ', establece como fuente de la posiciéon de garan-
te el dominio sobre la causa (origen) del resultado: «la omitida evitacién
del resultado equivale a su causacién comisiva, si la causa del resultado
se encuentra en el dmbito del dominio del autor»'°. Para Schiinemann,
se responde por el resultado causado cuando alguien es capaz de do-
minar sus movimientos corporales, dirigiéndolos en un determinado
sentido. Esta capacidad de dominio sobre la causa del resultado, es, se-
gun este autor, el fundamento de la imputacién del resultado en el de-
lito comisivo. ¢Puede encontrarse también este fundamento en la omi-
sién, en donde en realidad no hay movimiento corporal sino pasividad?
Si, puede encontrarse si se entiende que no se trata de un dominio so-
bre «el movimiento corporal», sino que se trata de un dominio sobre el
mismo cuerpo, lo que incluiria la inactividad. Por lo tanto, ese funda-
mento légico objetivo también puede hallarse en la omisiéon'”.

' Cfr. en este sentido también, Hugrta TociLpo, S., Problemas fundamentales de

los delitos de omision,, pag. 131.

% SCHUNEMANN, B., Grund und Grenzen der unechten Unterlassungsdelikte, Got-
tingen, 1971, pags. 231 y ss., 236 y ss., 245 vy ss., el mismo, Unternehmenskriminalitdt
und Strafrecht, pags. 84 y ss.; el mismo, Zur Kritik der Ingerenz-Garantenstellung, en
GA, 1974, pags. 321 y ss., 234; el mismo, Die Unterlassungsdelikte und die strafrechtli-
che Verantwortlichkeit fiir Unterlassungen, en ZStW, 96, 1984, pags. 287 y ss, 304 y ss.;
el mismo, Die deutschsprachige Strafrechtswissenschaft nach der Strafrechtsreform im
Spiegel des Leipziger Kommentars und des Wiener Kommentars, en GA, 1985, pags. 341
y ss., 374 y ss.

% SCHUNEMANN, B., Grund und Grenzen der unechten Unterlassungsdelikte, pags.
217 y ss.

% La expresion utilizada por SCHUNEMANN es Herrschaft iiber den Grund des Er-
folges; vid. Grund und Grenzen der unechten Unterlassungsdelikte, pag. 380.

7 SCHUNEMANN, B., Grund und Grenzen der unechten Unterlassungsdelikte, pags.
235y ss.



LA POSICION DE GARANTE 51

2. Esta teoria del dominio es, para Schiitnemann, el criterio légico
objetivo de equivalencia entre la accién y la omisién. Considera que te-
niendo como referente un delito de resultado tipico por comisién, la pu-
nibilidad de un supuesto omisivo solo cabria si la posicién del autor en
relacién a la lesién al bien juridico protegido es comparable con la im-
putacién del resultado por comisién. Puesto que el autor del comporta-
miento activo, mediante su movimiento corporal y el dominio sobre su
cuerpo posee un dominio sobre el resultado lesivo, una omisién equiva-
lente a la comisién presupone un control actual sobre el suceso. El do-
minio se encuentra preestablecido puesto que la fuente o el objeto del
suceso se encuentran controlados con anterioridad, y, por ello, tanto el
transcurso del hecho dentro del dominio del autor por omisién, como
todo lo que tiene lugar en ese ambito, es «voluntad» del autor. Asi, el de-
ber penal del garante surge del dominio del garante sobre el fundamen-
to del resultado, lo que justifica decisivamente, segtin este autor, la equi-
paracion de la comisién por omisién con el comportamiento activo.
Concreta esta relacién por medio de dos formas de dominio: el «domi-
nio sobre las causas esenciales del resultado» y «el dominio sobre el de-
samparo de la victima»'*®. La principal consecuencia es que la injerencia,
por falta de dominio actual, no supone fundamento de la responsabili-
dad penal en comisién por omisién. Para Schiitnemann no esté justifi-
cado crear una posicién de garante porque la accién precedente peli-
grosa haya desencadenado un peligro para los bienes juridicos de
alguien, pues si fuese asi, se estarfa basando la imputacién objetiva en
la nuda causalidad, y se volveria al principio del versari in re illicita. El
injerente responderd, no de un delito de comisién por omisién, sino de
un delito de omisién del deber de socorro, si omite evitar que el riesgo
creado con su conducta previa realice la lesién de un bien juridico '*’.

Dentro del primer grupo, dominio sobre las causas esenciales del re-
sultado, incluye los deberes propios del trafico juridico (dominio sobre
cosas u ocupaciones peligrosas) y los deberes de vigilancia (poder de
control sobre personas irresponsables). A su vez, los deberes del trafico
juridico se pueden dividir en deberes originados por la propia acepta-
cién del individuo y deberes transmitidos. De igual modo, dentro de los
deberes de vigilancia cabe distinguir entre deberes de vigilancia por un
dominio de hecho sobre menores de edad penal, o, por una potestad de
mando sobre mayores de edad .

% SCHUNEMANN, B., Grund und Grenzen der unechten Unterlassungsdelikte, pags.

241 y ss.
' SCHUNEMANN, B., Grund und Grenzen der unechten Unterlassungsdelikte, pags.
315 y ss; el mismo, Zur Kritik der Ingerenz-Garantenstellung, en GA, 1974, pag. 233.
20 SCHUNEMANN, B., Grund und Grenzen der unechten Unterlassungsdelikte, pags.
281 y ss.
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En el segundo grupo de posiciones de garantia basadas en el domi-
nio sobre el desamparo de la victima, que es la causa del resultado, pue-
de distinguirse si el desamparo es consecuencia de una incapacidad pa-
ra protegerse de cualquier peligro (madre respecto al recién nacido,
ancianos que confian su mantenimiento a una institucién, o canguro en-
cargada de cuidar a los nifios en ausencia de los padres), o si es un de-
samparo parcial ante ciertos peligros, ya sea libremente asumido, o de
un acto de confianza del titular de un bien juridico o de un tercero®'.

3. Schiinemann obtiene asi los deberes que dan lugar a una posi-
cién de garante, pero ademas, propone que se explicite una cldusula ge-
neral que solucione los problemas de la equiparacién y que se cree,
también, un tipo agravado de omisién del deber de socorro para los su-
puestos de injerencia ya que, segun él, la injerencia quedaria fuera de
la comisién por omision >,

4. Para Schiinemann, la solucién de Kaufmann de divisién en ga-
rantes protectores y garantes vigilantes, seria consecuencia directa de
las dos formas de dominio posible: bien sobre la fuente de peligro, bien
sobre el desamparo de un bien juridico. Jakobs tampoco escapa a esta
dicotomia de la posicién de garante, aunque desde su punto de partida
normativista y en virtud de la imputacién del resultado, hable de ga-
rantes en virtud de la competencia de organizacién y en virtud de la
competencia institucional. Aunque la solucién de Schiinemann podria
ayudar a la concrecién de la posiciéon de garante en el ambito empre-
sarial, puesto que el principio del dominio ofrece una fundamentacién
mas bien convincente, el Tribunal Supremo aleman en la sentencia de
los pulverizadores para cuero no ha tenido en cuenta sus planteamien-
tos afirmando una posicién de garante por injerencia, para quien como
fabricante o comerciante ponga en el mercado productos cuyo uso pue-
da originar dafios en la salud de los consumidores, lo que incluye la
obligacién del deber de retirada del mercado de tales productos.

Segiin Schiinemann tal decisién ha sido incorrecta, no sélo porque
el Tribunal traslade al &mbito penal los deberes de retirar productos del
mercado del Derecho civil, sino, precisamente, porque bajo su 6ptica,
para la imputacién del resultado lo decisivo es el principio del dominio,
y desde su perspectiva, el fabricante ha perdido ya todo el dominio so-
bre el producto que circula en el mercado. El que con posterioridad ad-
vierta el peligro del producto, no modifica la falta de dominio y le con-

' SCHUNEMANN, B., Grund und Grenzen der unechten Unterlassungsdelikte, pags.

348 y ss.
%2 SCHUNEMANN, B., Grund und Grenzen der unechten Unterlassungsdelikte, pags.
380y ss.
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vierte en garante. Por la omisién de tal conocimiento acerca de la peli-
grosidad del producto seria, en todo caso, responsable, segtiin Schiine-
mann, de un delito de omisién del deber de socorro, que afecta de igual
manera a todo el que tuviera ese conocimiento o informacién, y no s6-
lo al fabricante.

5. Personalmente, estoy de acuerdo con el Tribunal alemén en la
afirmacién de la posicién de garante de los fabricantes, aunque no to-
talmente en su fundamentacién en el principio de injerencia®”. De ahi
que considere mas fructifera la propuesta de Jakobs, dejando a un lado
el criterio un tanto indeterminado, del dominio sobre la causa del re-
sultado.

G. La tesis de Gracia Martin.

1. En nuestra doctrina, la tesis del dominio social defendida por
Gracia Martin, si bien no del todo coincidente con la doctrina defendi-
da por Schiinemann del dominio sobre la causa fundamental del resul-
tado, es muy proxima a ella. Seguidamente expondré sus aspectos mas
importantes.

2. Para Gracia Martin, el dominio social —relacion existente entre
el ejercicio de una funcién y el bien juridico al que afecta el ejercicio de
tal funcién— es la fuente material de la posicién de garante. Por «do-
minio social» entiende el conjunto de condiciones, acotadas por el tipo
penal, que fundamentan una relacién especifica de dependencia del
bien juridico con respecto al sujeto y que son determinantes de la posi-
bilidad de actuacién del dominio del hecho tipico. Sélo al sujeto que se
encuentra en esa situacién concreta corresponde tomar la decision de
realizar la lesién del bien juridico en una forma tipica y, posteriormen-
te, actualizarla mediante un acto concreto de dominio. La toma de de-
cision de realizarlo y su posterior ejecucion requiere la organizacién de
una situaciéon previa a partir de la cual sea posible actualizar la capaci-
dad de accién. Si en los delitos comunes el propio autor tiene que or-
ganizar la situacion personalmente, en los delitos especiales, la situa-
cion tipica esta ya previamente organizada y acotada por el tipo. El
autor debera hacer suya tal situacién mediante un acto personal de in-
corporaciéon de dicha situacion a su esfera de dominio. El dominio so-
cial penalmente relevante se desempenia en estructuras en donde el bien
juridico debe cumplir una funcién social especifica y sélo en el ejerci-

25 Al respecto, CuaprADO Ruiz, La responsabilidad por omision de los deberes del

empresario, 1998.
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cio de tal funcién se realizan cierta clase de acciones. El bien juridico
ya esta involucrado en el ejercicio de una determinada funcién que de-
sempena el autor y tinicamente en el ejercicio de dicha funcién es po-
sible realizar lesiones o peligros tipicos para el bien juridico. El acto
personal de asuncién del dominio de la situacién organizada en direc-
cién a la lesion del bien juridico es lo que denomina Gracia Martin po-
sicion de garante especifica.

3. Si la posicién de garante encuentra su fundamento en el do-
minio social, es decir, en el poder de decisiéon del sujeto acerca de la
situacién del bien juridico, tiene como consecuencia, para Gracia,
que en los delitos de comisién por omisién no es posible fundamen-
tar la posicién de garante en un momento anterior al de la produccién
de la situacién de peligro para el bien juridico, en lo que coincidiria
con Schiinemann, para negar la injerencia. S6lo por un acto volunta-
rio de asuncién del dominio de la situacién, es decir, de la posicién de
garante especifica, podra dar lugar a la constitucién de la situacién ti-
pica y, por tanto, se excluyen de la comisiéon por omisién las situacio-
nes de peligro de posible produccién en el futuro, es decir, no exis-
tentes de un modo real en el momento en el que el sujeto asume esa
situacién de garantia. En este punto coincidiria con Silva Sdnchez, al
admitir la posicién de garante sélo en los supuestos de asuncion es-
pecifica del dominio.

El hecho de que la situacién de peligro no exista en el momento en
el que el sujeto asume la posicién de garantia entorpece el dominio so-
bre el bien juridico y la dependencia de éste con respecto al sujeto, lo
que impide afirmar la constitucién del dominio social tipico, especifico
de la comisiéon por omisién, para que el sujeto pueda decidir sobre la
produccién del resultado. El dominio social es, en esta concepcion y pa-
ra este autor, el fundamento material general de la posicién de garante
y fuente material del deber actuar®”. El deber personalisimo de sumi-
sién a la norma, y con €l el deber personalisimo de accién o de omision,
surge exclusivamente de la relacién concreta que, en un momento y cir-
cunstancias determinadas, se establezca entre el sujeto y la situacion ti-
pica. El contenido de la mencionada relacién debe configurarse, a jui-
cio de Gracia, en torno a la idea del dominio del autor sobre el bien
juridico®®.

** GRACIA MARrTiN, L., El actuar en lugar de otro en derecho penal, I, Zaragoza,

1985, pags. 350 y ss., 355 y ss., 359-361, 365 y ss.; el mismo, Instrumentos de imputa-
cion juridico penal en la criminalidad de empresa y reforma penal, en AP n.° 16/19, 1993,
pégs. XVI/231-232.

25 GRACIA MARTIN, L., Cédigo penal y Leyes penales especiales, Egido Editorial,
1996, pag. 39.
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4. De acuerdo con esta teoria y, al igual que Schiinemann, niega
que la posicién de garante pueda fundamentarse en la injerencia. En
los casos de asuncién del control de fuentes de peligro que operan en el
propio ambito de dominio y de control de otras personas también adop-
ta una postura restrictiva y s6lo admite la posicién de garante con res-
pecto a los resultados objetivamente previsibles, cuya produccién ade-
mas, estén fuera del riesgo permitido®.

5. Gracia sostiene que sélo la omision puede ser idéntica a la accién
si se puede afirmar que la realizacién de aquélla, produce, con certeza, y
sin que sean necesarias ulteriores acciones intermedias, el resultado sal-
vador. O dicho de otro modo, que la omisién de una accién determinada
produce, de ese modo, «la contencién del potencial lesivo de la causa fun-
damental y determinante del resultado». De entre todas las acciones sus-
ceptibles de producir un efecto de control sobre una situacién de peligro,
reduciendo o contrarrestando las posibilidades de produccién del resul-
tado, sélo serd apropiada para que su omisién de lugar a un hecho tipi-
co aquella accién capaz de producir un efecto de eliminacién potencial
lesivo de la causa fundamental del resultado. Se trata, por consiguiente,
de una intervencién material y directa sobre la misma. Quien teniendo
esa capacidad asuma efectivamente la funcién de control sobre la causa
fundamental del resultado se sittia en condiciones de decidir sobre la le-
sién del bien juridico. «Sélo si un sujeto posee la capacidad de accién de
dominio de la causa fundamental del resultado y, ademas, asume me-
diante un acto personal ese dominio de un modo efectivo se sitiia en la
posicion especifica de garantia del tipo de comisién por omisién y podra
ser su omisioén idéntica a la realizacion del tipo mediante una accién po-
sitiva». Si falta alguno de estos dos requisitos la omisién no podra ser
idéntica a la accién, y por el contrario, si concurren ambos determina la
situacion tipica del tipo de comisién por omisién en sentido estricto. Por
ello, la pena prevista para el delito de comisién por omisién, en sentido
estricto, tiene que ser la misma que la prevista para el tipo comisivo y, por
lo tanto, para Gracia Martin la disposicién especifica del art. 11 del CP
de 1995 no seria necesaria, teniendo tnicamente un valor declarativo,
cuando no perturbadora®’. Es més, considera particularmente desafor-
tunada y confusa la redaccién del art. 11 por cuanto ha prescindido de
los esfuerzos de un sector doctrinal, —en los que se incluye—, por racio-
nalizar las estructuras béasicas de la comisién por omision®®.

20 Diez RipoLLES/GRACIA MARTIN, Delitos contra bienes juridicos fundamentales,

pag. 81.
27 Diez RipoLLES/GRACIA MARTIN, Delitos contra bienes juridicos fundamentales,
pags. 79-83.
2% GRACIA MARTIN, L., Cédigo penal y Leyes penales especiales, Egido Editorial,
1996, pag. 32; Cuaprapo Ruiz, La comision por omision como problema dogmdtico, en

ADPCP, 1998.
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H. La tesis de Silva Sanchez.

1. Sin embargo, para explicar definitivamente el fundamento de la
posicién de garante especifica de la comisién por omisién se necesita
una ulterior concrecién. Si un primer criterio de aproximacion fue el
apuntado por Torio*”: la certeza o seguridad total de que la accién no
realizada hubiera evitado el resultado. Pero esta postura no aclara qué
clase de acciones de las que quepa afirmar, con certeza, que hubieran
evitado el resultado son contenido del mandato del tipo de comisién
por omisién.

2. Silva Sanchez*"’ sugiere el criterio del actuar a modo de barrera de
contencion del riesgo especifico. Es decir, para la determinacién de ctal
es el baremo de equivalencia segiin el sentido del texto de la Ley, lo decisi-
vo, segun Sy, es que el sujeto haya asumido de un modo efectivo el com-
promiso de actuar a modo de barrera de contencion de riesgos determina-
dos para bienes juridicos, también, determinados. La aceptacion de este
compromiso y su posterior incumplimiento hace surgir un dominio del
riesgo tipico, normativamente idéntico al que se obtiene por la via del mo-
vimiento corporal que pone en marcha un curso causal. De esta manera
es como Silva entiende que se produce una efectiva injerencia en la esfera
de organizacion ajena que justifica la imputacion del resultado lesivo.

3. Ese sujeto concreto es el que, en mi opinién asume la posicién
de garante frente a esos determinados bienes juridicos. En los casos de
control sobre una fuente de peligro, el compromiso se da con anterio-
ridad al surgimiento del riesgo. Desde el momento en el que el control
es asumido de manera especifica habria posicién de garante. Sin em-
bargo, bajo la 6ptica de Siva, el garante no estard obligado, de forma
general, a proteger cualquier ataque al bien juridico protegido, lo que
ha sido acogido por la més reciente jurisprudencia cuando, por ejem-
plo, en la STS de 9 de abril de 1996 se dice que

«s6lo en los casos en los que el compromiso del garante resul-
ta inequivoco, es posible referirse a que toma en sus manos el ries-
go real o hipotético actuando —como se ha dicho— a modo de
«barrera de contenciéon» del mismo, siendo asi decisivo que el su-
jeto que tenga normativamente controlado el riesgo, deje, pese a
ello, que se origine el resultado lesivo».

9 Torio LoPEz, A., Limites politico-criminales del delito de comision por omision.

En ADPCP, 1984, pags. 699-700.

21 Smva SANcHEZ, J. M3, El delito de omision. Concepto y sistema, pags. 369 y ss.;
el mismo, Apuntes sobre el contexto histérico-dogmdtico del art. 11 del Cédigo penal, en
la Ley, 1996, n.° 4144, pag. 4.
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I. La tesis de Freund.

1. Sia juicio de Silva®", la expresién «segun el sentido del texto de
la Ley», aunque en términos mas estrictos, que trascienden lo axiolégi-
co (la equivalencia), entra de lleno en las estructuras de imputacién y
viene a significar lo que él habia denominado «identidad estructural (y
material) en el plano normativo», es significativo que afios después,
Freund*” haya utilizado la misma locucion «Identitdit in der Unrechtss-
truktur von Begehungs und begehungsdquivalentem Unterlassungsdelikt».

2. Freund, en su trabajo de habilitacion, publicado en Manheim en
1992, sobre El delito de resultado y omision, rechaza la concepcion tra-
dicional para determinar el &mbito de aplicacién de los delitos de re-
sultado acudiendo a la diferenciacion entre accién y omisiéon. Freund
equipara la omision a la realizacién activa del resultado, s6lo y siempre
que exista una posicién de garante. Siguiendo a Frisch, se esfuerza en
demostrar que la estructura de la norma de comportamiento del su-
puesto de hecho tipico de un delito de resultado seria igual para el com-
portamiento activo que para el omisivo, en primer lugar, por la utilidad
de la norma para la protecciéon del bien juridico, y, en segundo lugar,
por la «responsabilidad especial» del autor, que constituye un funda-
mento de legitimacién adicional. La «responsabilidad especial» debe
constituir, segiin Freund, la esencia del delito de resultado y determinar
el fundamento de la punibilidad, tanto en la comisién como en la co-
misién por omisiéon.

3. Para Freund®" ha de existir un cambio en la concepcién de la
estructura y la esencia de los delitos de resultado activos. Si los delitos
de comisién vienen caracterizados por la existencia de una relacién de
causalidad entre accién y resultado y por un elemento subjetivo (dolo
o culpa), tiene que haber una equivalencia funcional con el delito de
comisién por omisién para que se pueda hablar de una equiparacion
entre ambos. Ese elemento funcional es la posicion de garante. Con to-
do ello se puede decir que la posiciéon de garante aparece como ele-
mento de unién y aparente solucién de los problemas de equivalencia
entre accién y omisién. De ahi deduce Freund que la posicién de ga-
rante no seria un elemento tnicamente propio de los delitos de comi-
sién por omision. Es decir, la equivalencia de la accién y la omisién no
seria un elemento del tipo de los delitos de comisiéon por omision, si-

211

Siiva SANcHEZ, J. M2, El delito de omisién. Concepto y sistema, 1986, pag. 371;
el mismo, Apuntes sobre el contexto hitérico-dogmadtico del art. 11 del Cédigo penal, en
La Ley, 1996, n.° 4144, pags. 1 y ss., n.° 2.

2 FrREUND, G., Erforlgsdelikt und Unterlassen, Koln, 1992, pags. 149 y ss.

*® FrEUND, G., Erforlgsdelikt und Unterlassen, 1992, pags. 45y ss., 47 y ss.
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no criterio de tipicidad. Si se considera la omisién del que tiene la po-
sicién de garante como concrecién de la omisién equivalente a la ac-
cién, esto no se desprende, una vez mas, de una visible fundamenta-
cién material, porque la posicién de garantia significa precisamente
equivalencia con la accién. Entonces la posicién de garante tampoco
podria tratarse como un elemento tipico auténomo de los delitos de
comisién por omision: la equivalencia no serfa un elemento del tipo si-
no una regla para la construccién del tipo penal. Si esta hipétesis de
concrecion es exacta seria un criterio definitivo y habria que negar que
la posicion de garante es un elemento auténomo de los delitos de co-
misién por omisiéon**. De aqui concluye Freund que frente a un resul-
tado?”, si la posiciéon de garante es sinénimo de equivalencia con el
comportamiento activo, el sujeto activo del delito comisivo habria de
ser también un garante, para que pueda hablarse de identidad norma-
tiva. Si hay una omisién en posicién de garante no hay necesidad, por
tanto, de una posterior comprobacién de la relacién de equivalencia
puesto que la posicién de garante vendria a realizar una doble funcién:
seria el sustituto de la relacién de causalidad en los delitos de accién
y, por otro lado, supondria un acotamiento de la culpabilidad (el dolo
o la culpa) en aquellos casos que garantice la evitacién del resultado.

4. La dogmatica de los delitos de omisién ha sido, bajo la pers-
pectiva de Freund, durante mucho tiempo errénea. Por tanto, si efec-
tivamente la posicién de garante realizase la funcién de todas las cir-
cunstancias y requisitos normativos de los delitos de comisién,
entonces con la afirmacién de la posicién de garante se constataria
que el tipo de los delitos de comisién por omisién estaria totalmente
cumplido y de esta forma el concepto de posicién de garante ya no se-
rfa una cobertura formal en la que esté «escondida» la equivalencia
con los delitos de accién .

5. Freund distingue dos aspectos del comportamiento tipico, tan-
to en delitos de comisiéon como en delitos de comisién por omisién: es
necesario, por un lado, el aspecto de la creacién del riesgo y, por otro,
el aspecto de la «responsabilidad especial» "7 para la legitimacién de
normas de comportamiento. En el fondo no tiene por qué demostrarse
una diferenciacién manifiesta entre la «responsabilidad especial» en
sus fundamentos reales como posicion de garantia en los elementos del
tipo. Ahondando un poco mas, hay que diferenciar entre el fundamen-

24 En sentido similar, ScCHUNEMANN, B., Grund und Grenzen der unechten Unter-

lassungsdelikte, pag. 219.

25 FrREUND, G., Erfolgsdelikt und Unterlassen, pags. 129 y ss.
FreunD, G., Erfolgsdelikt und Unterlassen, pags. 43 y ss.
27 Vid. infra.

216



LA POSICION DE GARANTE 59

to de la responsabilidad especial y el limite de esa responsabilidad es-
pecial, es decir, el contenido concreto del deber.

6. Si el concepto de garante en su desarrollo histérico se encuen-
tra intimamente unido a la estructura de los delitos de comisién, la po-
sicién de garante serviria como equivalente de la relacién de la causali-
dad y del dolo o la culpa de los delitos de comisién, es decir, lo que
ahora se discute como problema de imputacién objetiva ***.

7. La critica de Freund coincide plenamente con el anélisis de la es-
tructura de las normas preceptivas de garante. Parte de la base de que
una simple adicién o suma de la accién tipica (norma prohibitiva) y la
posicién de garante no resulta, bajo ningiin concepto, el mandato de
garante. En los delitos de comisién por omisién se trataria de una for-
macién de normas penales especiales. También de la posiciéon de ga-
rante resulta una relacién entre el receptor de la norma especial de
mandato y el sujeto titular del bien juridico protegido. Esta relacién de
garantia seria el elemento distintivo del tipo. Sin embargo, parece pro-
blemaético que en el marco de la teoria de la norma aqui expuesta ten-
ga que definirse fuera de la relacién de garantia tanto el resultado de la
omisién como la causalidad. Pero no existe contradicciéon en FREUND ya
que en la teoria de la norma de comportamiento el resultado de una
omisién pura no tiene relevancia alguna.

J. La solucion del articulo 11 CP. Critica y toma de postura

1. Si las distintas teorias pueden fundamentar de manera mas o
menos razonable la posiciéon de garante, ¢era realmente necesario su
positivacion expresa?, ¢confiere mayor certeza y seguridad, un catélo-
go, aunque abierto, de las fuentes de la posicién de garante?

2.  En realidad, el tramite parlamentario fue el que a tltima hora
hizo incluir la segunda parte del vigente art. 11 CP, que alude a deter-
minadas fuentes formales de la posicién de garante de donde surgira el
deber extrapenal que obliga al sujeto’":

a) Cuando exista una especifica obligacion legal o contractual de
actuar; o

b) Cuando el omitente haya creado una ocasién de riesgo para el
bien juridicamente protegido mediante una accién u omisién precedente.

?8 FrREUND, G., Erfolgsdelikt und Unterlassen, pags. 42-43.
2 Cuabrapo Ruiz, La comisién por omisisén como problema dogmdtico, en
ADPCP, 1998.
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3. Personalmente, considero tales fuentes como ejemplificativas y
no como taxativas, siendo posible que otras fuentes formales o mate-
riales generen posiciones especificas de garantia.

4. Pero, ¢como distinguir cudando la asuncién de los deberes se ha
realizado de manera especifica o de manera genérica? o, ¢hay realmen-
te que distinguir cémo se ha realizado la asuncién del control del peli-
gro o la proteccién del bien juridico?, ¢cudndo es realmente inequivo-
co el compromiso? La respuesta a estas cuestiones supondria, si no de
manera completa, casi la cuadratura del circulo.

5. Enla STS de 26-12-1994, el Tribunal Supremo absuelve de com-
plicidad en homicidio en comisiéon por omisién al no tener el sujeto la
posicién de garante, pero condena por omisién del deber de socorro, al
no impedir la muerte causada por estilete, en base a los siguientes fun-
damentos:

FJ segundo: la sentencia recurrida alude a la existencia de un
espectifico deber de actuar derivado del hecho de haber sido él quien
colocé al fallecido en situacién de peligro que después se concretd
en la agresion de que fue objeto la victima. También destaca que
el recurrente fue quien inici6 la discusiéon y pronuncié palabras
que si se hubieran materializado hubieran podido suponer un pe-
ligro para la vida del amenazado. Sobre estos antecedentes cons-
truye una complicidad omisiva para el recurrente (...).

No obstante, el TS entiende que no nos encontramos ante un
deber personal especifico y especial de salvaguardar el bien juridi-
co que resulté lesionado, sino ante un deber general de impedir la
comisién de hechos delictivos. Tumpoco existe la asuncion volun-
taria de una funcion de proteccion v, en relacion con el deber de con-
trolar una determinada fuente de peligro objetivamente existente, no
nos encontramos ante un supuesto encajable en este supuesto. (...)
Ni la conducta imputada al recurrente contribuye eficazmente a la
produccién del resultado ni se detecta la existencia de una volun-
tad consciente de cooperar a la produccién del resultado con su
inaccién u omisién. Por estas razones estimamos que debe ser des-
cartada la existencia de una complicidad omisiva.

Ahora bien, (...) la esencia de su postura defensiva pasaba por
rechazar su participacién a titulo de cémplice pero sin negar que
estuvo presente en el momento de cometerse los hechos, lo que le
constituia en tributario de un deber genérico de socorrer a la vic-
tima de un hecho delictivo.

Si en la anterior sentencia se niega la posicién de garante y, por
tanto, el delito en comisién por omisién en base a que no existe un de-
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ber especifico de actuar, sino sélo un deber general de impedir deli-
tos, sin la asuncién de una funcién de protecién o de control sobre
una fuente de peligro; en la STS de 10-2-1996, el duefio de un bar que
permite que se trafique con droga es condenado por un delito de tra-
fico de drogas en comisién por omisién, al admitirse su posicién de
garante respecto de lo que ocurre en el interior de su local. Pero, ¢ha
asumido, en este caso, el duefio del bar de un modo efectivo el com-
promiso de actuar a modo de barrera de contencion de riesgos respec-
to al bien juridico salud publica? ¢de qué manera ha aceptado este
compromiso? ¢y si no lo ha aceptado, como es que su posterior in-
cumplimiento le hace asumir un dominio del riesgo tipico, normativa-
mente idéntico al del comportamiento activo? Los argumentos juris-
prudenciales son los siguientes:

FJ sexto: Los actos de tolerancia de parte de quien es titular de
un bar respecto de las actividades de personas que realizan actos
tipicos del art. 344 CP importan, al menos, una participacién omi-
siva en el delito, dado que el dominio sobre el &mbito cerrado con
acceso publico es una circunstancia idénea para fundamentar su
posicion de garante en relacién a la comisién de delitos de caréc-
ter grave que puedan ser cometidos en dicho dmbito. Ciertamen-
te la posicién de garante no se debe extender al mantenimiento
del orden y de la vigencia de las normas en cualquier ambito ce-
rrado que esté bajo el dominio del omitente. Pero, por el contra-
rio, la posicién de garante surgird en los supuestos en los que el
ambito de dominio constituye un factor decisivo para la ejecucién
del delito o para asegurar el resultado del hecho. Dicho en otras
palabras: la posicién de garante debe afirmarse en estos casos
cuando el ambito dominado por el acusado se convierte o puede
ser convertido en un medio para la mas facil ejecucion del hecho
punible. Ello es lo que ocurre en el presente caso, en el que el bar,
de titularidad del procesado y de otro coacusado, se constituyd en
un lugar que permitia asegurar un lugar de encuentro, disimula-
do en una actividad publica y licita, utilizado para difundir dro-
gas prohibidas.

FJ séptimo: la tolerancia de actos de trafico por parte de otros
en un ambito cerrado de su dominio es suficiente para fundamen-
tar su responsabilidad por omision.

Aungque en este supuesto admito el delito de trafico de drogas en co-
misién por omision (el art. 368 establece como tipica la conducta que
de otro modo promueva, favorezca o facilite el consumo ilegal..., pu-
diéndose producir tal resultado en comisién por omisién. Cierto es que
la amplitud del tipo «favorece», también, esta interpretacién) no con-
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sidero razonable fundamentar la posicién de garante, siguiendo la te-
sis de Silva, en la tolerancia de los actos de tréafico en su local y enten-
der que ello contituiria el deber especifico de actuar a modo de barre-
ra de contencion de riesgos, del que surge un dominio del riesgo tipico.
El Tribunal, en este caso acoge, mas bien la teoria del dominio de
Schiinemann y Gracia Martin, segtn la cual la omisién de la evitacién
del resultado equivale a su causacién comisiva cuando —como dice el
Tribunal— la causa del resultado, el medio para la més facil ejecucion
del hecho, se encuentra en el &mbito del dominio del autor, y «ello es
lo que ocurre en el presente caso, en el que el bar, de titularidad del
procesado y de otro coacusado, se constituyé en un lugar que permitia
asegurar un lugar de encuentro, disimulado en una actividad publica
y licita, utilizado para difundir drogas prohibidas». Para Gracia, el
duenio del bar tendria una posicién de garante especifica ya que el bien
juridico —salud publica— ya esta involucrado en el ejercicio de la fun-
cién que desempenia el autor y, inicamente, en el ejercicio de dicha
funcién es posible realizar lesiones o peligros tipicos para el bien juri-
dico. Si esto es asi, segtin Silva, el duefio del bar habra asumido de un
modo efectivo el compromiso de actuar a modo de barrera de conten-
cion de riesgos determinados para la salud publica. De igual modo, la
tesis de Jakobs también seria vélida para afirmar la posicién de ga-
rante: si responsable de un ambito de organizacion lo es el legitimado
para configurarlo, el duefio del bar, esta obligado a controlar la activi-
dad que en el local se realiza, més aun, si se ha convertido en una ac-
tividad peligrosa. El propietario de un local, de la instalacién abierta
al publico, tendria un deber de aseguramiento para evitar dafios a los
usuarios o a un tercero. Es decir, ostentaria una posicién de garante en
virtud de deberes de aseguramiento frente a los peligros de un deter-
minada actividad empresarial (deberes de relacién), al ser responsable
de una determinada organizacion.

6. Enla STS de 10-2-1996 el Tribunal Supremo utiliza la teoria del
dominio para fundamentar la posicién de garante del dueno del bar res-
pecto del bien juridico salud puablica. Quizas, también podria haber ele-
gido cualesquiera de las otras, pues parece que no existe duda alguna
sobre la posiciéon de garante de tal individuo. Y es que, normalmente,
cuando esto es asi es porque existe una norma en donde se establece un
comportamiento que se espera que el sujeto realice, por lo que no va a
existir inconveniente en afirmar, ademas, la equivalencia entre el com-
portamiento activo y la comisién por omisién. Creo que la fundamen-
tacion de la posicién de garante de quien permite pasivamente el trafico
de drogas en su local habria que buscarla en la Ley. Efectivamente, el
art. 23.h) de la Ley 1/1992 sobre Protecciéon de la Seguridad Ciudadana
establece como infraccién grave
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la tolerancia del consumo ilegal de drogas toxicas, estupefacientes o
sustancias psicotrdpicas en locales o establecimientos piiblicos o la
falta de diligencia en orden a impedirlos por parte de los propietarios,
administradores o encargados de los mismos.

lo que bastaria, en principio, para determinar el deber especifico de es-
tos sujetos, como garantes, para realizar la accién esperada subsumible
en el art. 368 CP, que al infringirlo, tal omisién equivaldrd segiin el sen-
tido del texto de la Ley a la comisiéon. Indudablemente, la referencia a
una especifica obligacion legal o contractual de actuar del art. 11 CP es
evidente. En mi opinién, resultaria mas clara la fundamentacién de la
posicién de garante del duefio del bar en la ley sin rozar, asi, inseguri-
dades juridicas, mientras que las distintas teorias concretarian el con-
tenido del deber.

De igual forma, la STS de 27-10-1995 condena a un Alcalde que en
su posicién de garante debia impedir los desérdenes no haciéndolo, en-
tendiendo que dicho delito se comete en comisién por omision.

«En el caso de un Alcalde la posicién de garante respecto del
orden publico no puede ser puesta en duda. En efecto, la posicion
de garante no ofrece ninguna dificultad en los casos en los que pro-
viene de la ley o de los reglamentos dictados en virtud de una ley y,
en lo que concierne a los Alcaldes, surge claramente del articulo
21.1, h) de la Ley 7/1985 (RCL 1985\799, 1372 y ApNDL 205), de
Bases del Régimen Local y del Reglamento de la misma (Real De-
creto 2568/1986 [RCL 1986\3812 y RCL 1987\76]), articulo 41.15.
Ambas disposiciones atribuyen al Alcalde la Jefatura de la Policia
Municipal, la que a su vez tiene, por virtud del articulo 11.1, b) de
la Ley Orgénica 2/1986 la obligacién de «auxiliar y proteger a las
personas y asegurar la conservacién y custodia de los bienes que
se encuentran en situacién de peligro por cualquier causa».

7. Por supuesto, que la mera formalidad de la ley no dota de con-
tenido material los deberes del garante, pero los sitta, para proceder a
continuacién a la imputacién del resultado, es decir, a establecer la
identidad estructural, la equivalencia segiin el sentido del texto de la Ley,
con la comisién. En la concepcién jakobsiana, los deberes en virtud de
responsabilidad institucional, (salvo las relaciones de confianza) estan
positivizados, se encuentran en normas. Respecto a los deberes en vir-
tud de responsabilidad por organizacién cabria decir algo similar: toda
organizaciéon implica, en cierto modo, una normativizacién, una es-
tructura, un orden, unas reglas de comportamiento reflejadas en la ley.
La referencia a la obligacién legal del art. 11 CP supone en aras a la
aplicacién practica, una mayor seguridad y concrecion.
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8. En definitiva, e insisto una vez maés en ello, la referencia a la ley
es la fuente menos problematica y esa obligacién legal de actuar puede
surgir, como se ha visto, de cualquier tipo de leyes (organicas, ordina-
rias, estatales, de las CCAA), legislacién delegada, decretos leyes,
reglamentos, etc., y también de la normativa comunitaria.

9. En cuanto a la especifica obligacion contractual de actuar, de-
sempena el efecto normativo de los intereses de los sujetos afectados,
que en general se reconoce en el art. 1.091 del Cédigo civil: «las obliga-
ciones que nacen de los contratos tienen fuerza de ley entre las partes con-
tratantes».

10. Elart. 11 CP ha venido a afirmar también la comisién por omi-
sién «cuando el omitente haya creado una ocasion de riesgo para el bien
juridicamente protegido mediante una accion u omision precedente». Y
esta férmula no distingue si la accién u omisién precedente ha creado
dolosamente o imprudentemente el riesgo (a pesar de que el art. 195.3
CP contempla como modalidad agravatoria que el accidente haya sido
ocasionado de manera imprudente). Es mas, el art. 11 CP ni siquiera
exige la imprudencia anterior. Literalmente da a entender que todo ac-
tuar precedente genera posicion de garante y, en caso de resultado, co-
misién por omision, sin posibilidad de atenuar la pena cuando la inje-
rencia no sea dolosa. Si todo actuar precedente es susceptible de
generar responsabilidad por el resultado en comisién por omisién*’ ¢se
aplica el art. 11 CP sélo a los supuestos de actuacién previa antijuridi-
ca o se requiere, implicitamente, que la actuacién previa sea dolosa? **'.

En primer lugar y segtin el planteamiento que en este trabajo se ha
seguido, en todo caso, habra que comprobar que la omisién equivale a
la accidn, segtin el sentido del texto de la Ley, lo que deja abierta la puer-
ta a excluir de la comisién por omisién, los casos de creaciéon fortuita
del riesgo. Sin dolo o imprudencia, no cabra imputar al sujeto, como
suya, la creacién del riesgo, de modo que no podra decir que ha sido «el
omitente» el que «ha creado una ocasién de riesgo» en el sentido del
art. 11 CP**.

En segundo lugar, descartados los casos de injerencia fortuita, los
casos de injerencia imprudente no fundamentan una equivalencia ple-
na de la omisién subsiguiente con la comisién activa, por lo que tales
casos se castigarian como omisiones puras agravadas por el referido

20 Mir Puig, S., DP PG, pags. 315, 306 y ss., esta concepcion de la injerencia en

la comisién por omisién es, segiin Mir PuiG y también en opinién de parte de la doc-
trina alemana, incorrecta.

»?'" Vid. supra La injerencia.

2 Mir Puig, S., DP PG, 4.* ed., pags. 315, 306 y ss.
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art. 195.3. Segun este planteamiento sélo podrian, en cambio, funda-
mentar una comisién por omisién del art. 11, con la consiguiente im-
putacién del resultado como si fuera comisién activa, los casos de inje-
rencia dolosa, es decir, cuando el actuar precedente fuese, a su vez,
también doloso. El art. 11 nada dice al respecto, por lo que esta solu-
cién debe inferirse de su contemplacién conjunta con las hipétesis
agravadas de omisién del deber de socorro, tipificadas en el art. 195.3
CP*”. De esta forma se estaria negando que la omisién de los deberes
derivados de la injerencia imprudente diesen lugar a un delito de co-
misién por omisién para acudir, no obstante, a la omisién del deber de
SOCOTTO.

Si de la redaccién del precepto no se puede extraer tal conclusién,
puesto que en principio todo actuar precedente da lugar a posicién de
garante, creo que no hay que negar la injerencia imprudente **. Esta
fue, practicamente, la 16gica seguida por la jurisprudencia alemana en
la sentencia de los pulverizadores de cuero para afirmar una posicién
de garante. Este razonamiento ha llevado a los tratadistas alemanes: o,
a no admitir la antinormatividad como requisito de la injerencia, para
poder afirmar esta fuente de la posiciéon de garante, o, a negar la inje-
rencia como fuente de la misma.

En mi opinién, en base al Cédigo penal los supuestos de creacién de
riesgo para el bien juridico protegido pueden haber sido ocasionados
por una accién u omisién precedente dolosa, imprudente, o incluso for-
tuita. Al encontrarnos en estos dos ultimos casos, estariamos ante un

3 El art. 195. 3 CP contempla supuestos agravados o cualificados de omisién del

deber de socorro relativos a hipétesis de injerencia fortuita e imprudente, por parte de
quien omite ulteriormente el auxilio debido. Son segtin, MoraLES Prats, situaciones de
actuacion precedente en las que no procede una equivalencia plena, segin el sentido
del texto de la Ley, a efectos de imputar el resultado ex art. 11 CP. Sin embargo, creo
que MoraLEs Prats (en QUINTERO OLIVARES y otros, Comentarios al nuevo Cédigo penal,
1996, pdgs. 90-91) trata de incluir como supuesto de comisién por omisién el proble-
ma de una omisién de socorro agravada, y personalmente creo que éste no es el caso.
La tipificacién expresa de ese tipo de omisiones responde a una intuicién largamente
sentida por la doctrina (Roxin, Arzt, Siiva), aunque casi nunca teorizada de modo com-
pleto. Esta omisién del deber de socorro agravada vendria a resolver el problema de
un tipo de omisiones de gravedad intermedia que efectivamente no alcanzan a ser
equivalentes en el sentido del texto de la Ley a la comisién activa. No es un supuesto
real de comisién por omisién, sino méas bien lo que Siiva ha denominado «omisiones
puras de garante» (vid. Stiva SANcHEz, El delito de omision. Concepto y sistema, pags.
344 y ss., el mismo, Apuntes sobre el contexto historico-dogmdtico del art. 11 del Codi-
go penal, en La Ley, 1996, n.° 4144, pag. 4).

»* Muroz ConpE/GARCiA ARAN, DP PG, 2.* ed. 1996, pag. 263 considera que la omi-
si6én de los deberes derivados de la injerencia daréd lugar a un delito de comisién por
omisién imprudente, aunque tampoco esté excluida la imputacién dolosa.
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concurso de leyes con el art. 195.3 CP, que en virtud del art. 8,1.* CP al
aplicarse el precepto especial con preferencia al general, los supuestos
de creacién de un riesgo para el bien juridico protegido mediante un
comportamiento precedente no doloso se castigarian en virtud del art.
195.3, mientras que en los casos de injerencia dolosa se aplicaria el art.
11 CP.

La cuestién esta en que los casos de injerencia imprudente no fun-
damentan un equivalencia plena con el comportamiento activo. Pero si
en los casos de creacién de un riesgo para el bien juridico existiese una
obligacién legal o contractual de actuar no habria duda en establecer la
equivalencia plena con el comportamiento activo. Por ello, hubiese pre-
ferido la no mencién expresa del principio de injerencia, puesto que
creo que en muchas ocasiones en las que exista verdadera identidad es-
tructural entre accién y omisién, el deber juridico del garante podra in-
ferirse de la ley, y sélo en aquellos casos en los que, precisamente, por
no existir normativa en la que fundamentar el deber del garante, no se
podra hablar de una equivalencia plena de la omisién subsiguiente con
la comisién activa, esto es, los casos de injerencia imprudente en los
que habra que acudir a la omisién del deber de socorro. Tales hechos se
castigaran como omisiones puras agravadas por el referido art. 195.3.

Quizas, la fundamentacién del Tribunal Supremo alemén en la sen-
tencia de los pulverizadores para cuero, al apoyarse en una idea de la
injerencia «desnaturalizada» para afirmar una posicién de garante, ha-
ya sensibilizado al legislador espafol para considerarla como una fuen-
te de la posicién de garante, aunque sin nombrarla expresamente y sin
exigir, expresamente, dolo o antinormatividad.

En general, por lo que respecta a la creacion de una ocasion de ries-
go para el bien juridico protegido mediante una accion u omisién prece-
dente, la doctrina espafiola®” ha criticado la formulacién del articulo 11

del Cédigo penal con respecto al principio de la injerencia, puesto que

alude a ella cuando los tratadistas alemanes la rechazan ***.

225

Asi Stiva SANcHEZ, J. M.*, El delito de omisidn, pags. 344 y ss., n.° 336; GIMBER-
NAT ORDEIG, E., Recension del libro Delitos impropios de omision, de E. BACIGALUPO, en
ADPCP 1970, pag. 726; el mismo, Cddigo penal, Prélogo, Ed. Tecnos, 1995; Diez Ri-
POLLES/GRACIA MARTIN, Delitos contra bienes juridicos fundamentales, pag. 81, rechaza
que la posicion de garante pueda fundamentarse en la injerencia; Bustos Ramirez, J.,
DP PG, 3. ed., pag. 248 y ss. quien no incluye la injerencia en el catalogo de posicio-
nes de garante.

¢ SCHUNEMANN, B., Grund und Grenzen der unechten Unterlassungsdelikte, pags.
315 y ss; el mismo, Zur Kritik der Ingerenz-Garantenstellung, en GA, 1974, pag. 233; Ja-
KoBS, G., DP PG, 29/31, para quien la injerencia es absorbida por los deberes de rela-
cién; FREUND, G., Erfolgdelikt und Unterlassen, pags. 180 y ss. Vid. supra La injerencia.
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V. Conclusiones

1. Para castigar penalmente en los delitos de comisién por omi-
sién, hay que hacer dos tipos de juicio: en primer lugar, el relativo a la
posicién de garante y, por tanto, la determinacién del deber juridico ex-
trapenal que origina la accién esperada cuya omisién da lugar al resul-
tado; y, por otro, la equiparacién entre comisién y comisién por omi-
sion, a través de la imputacion de ese resultado, que ha de ser la misma
en ambos casos.

2. Autor de un delito de comisién por omision sélo puede ser aquel
que infringe un especial deber juridico que, equivale, segtin el sentido del
texto de la Ley a la causacion del resultado tipico descrito en la norma
prohibitiva. Es decir, aquel que se encuentra en la posicién de garanti-
zar la indemnidad del bien juridico protegido, ya sea por la especial re-
lacién con el mismo o con una fuente de peligro que puede afectarle.

3. Sélo, en este caso, podremos afirmar que todo responsable pe-
nal en comisién por omisién sera siempre un garante, aunque no to-
dos los garantes seran responsables penalmente de la no evitacion del
resultado. Por tanto, los delitos de comisién por omisién son delitos
especiales.

4. Eldeber juridico «<hace» al garante. Es decir, la existencia de un
deber juridico que se encuentra fuera del tipo penal es la «fuente» de la
que surge o emana la posicién de garante. Pero es, en todo caso, el sen-
tido del tipo legal de la Parte Especial el que decidira si es o no admisi-
ble la equivalencia entre la omisién de tal deber y la comisién activa.

5. Cuando hablamos de fuente de la posicién de garante aludimos
a la procedencia de la que surge ese deber de garantia. El art. 11 CP es-
tablece como fuentes de ese especial deber juridico del autor, a) una es-
pecifica obligacién legal o contractual de actuar y, b) cuando el omi-
tente haya creado una ocasién de riesgo para el bien juridicamente
protegido mediante una accién u omisién precedente, que entiendo co-
mo meramente indicativas.

6. La posicién de garante es requisito necesario, pero no suficien-
te para fundamentar una responsabilidad penal en comisién por omi-
sién. Es el eje de la comisién por omisién, cuyo fundamento estricta-
mente juridico hace responder por la no evitacién del resultado al
omitente que infringié su obligacién de actuar.

7. Las caracteristicas de la posicién de garante juegan un papel
«equivalente» a la relacién de causalidad y al dolo o la culpa de los de-
litos comisivos.
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8. La posicién de garante no ofrece ninguna dificultad en los casos
en los que proviene de la ley o de los reglamentos dictados en virtud de
una ley. La referencia a una especifica obligacion legal o contractual de ac-
tuar, del apartado a) del art. 11 CP, entiendo que es, indudablemente, es-
clarecedora. Esa obligacion legal de actuar puede surgir, de cualquier tipo
de leyes (organicas, ordinarias, estatales, de las CCAA), legislacion delega-
da, decretos leyes, reglamentos, etc., y también de la normativa comuni-
taria. En los casos en los que la posicién de garante surge de la ley, el de-
ber juridico especifico puede concretarse materialmente con ayuda de las
propuestas de JAKOBS respecto a los deberes en un ambito de organizacién,
asi como con la tesis de Siva en la que el sujeto asume el compromiso de
actuar a modo de barrera de contencién de riesgos para un determinado
bien juridico protegido. Estas tesis me parecen convincentes y comple-
mentarias de la especifica obligacion legal o contractual de actuar por su
vinculacién con el bien juridico protegido y con el &mbito de dominio en
el que el sujeto garante desempenia su funcion. Establecido el deber de ga-
rantfa y concretada la posicién de garante, sera menos dificultosa una ple-
na identidad estructural entre comisién y comisién por omision.

9. Creo que hubiese sido menos distorsionador la no mencién ex-
presa del principio de injerencia como creacion de una ocasion de ries-
go para el bien juridicamente protegido mediante una accién u omision
precedente. En muchas ocasiones en las que exista verdadera identidad
estructural entre accién y omision, el deber juridico del garante podra
inferirse de la ley, y sélo en aquellos casos en los que, precisamente, por
no existir normativa en la que fundamentar el deber del garante, no se
podra hablar de una equivalencia plena de la omisién subsiguiente con
la comisién activa. Los casos de injerencia imprudente, se castigaran,
por tanto como omisiones puras agravadas por el referido art. 195.3, al
encontrarnos ante un concurso de leyes, que se resolveria en virtud del
principio de especialidad del art. 8,1.* CP.

10. La posicién de garante como criterio de equivalencia aparece
como un elemento normativo del tipo de los delitos de comisién por
omisién. Actualmente, la doctrina dominante sigue este criterio: los de-
litos de comisién por omisién se diferencian de otro tipo de omisién
precisamente por la posicién de garante. En este sentido, propongo la
siguiente definicién del delito de comisién por omisién como:

aquel delito en el que la produccion de un resultado lesivo al bien
juridico protegido viene descrito en un tipo prohibitivo de causar y
acontece por la omision de un deber juridico de un sujeto cualifica-
do (garante), que si hubiese realizado la accién esperada, habria evi-
tado la produccion de tal resultado. Entonces, tal omision es idénti-
ca estructuralmente en el plano normativo a la comision.



