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RESUMEN: Los delitos de omision propios o impropios constituyen infracciones de normas preceptivas pero con-
sidera los delitos propios de omision como hechos penales que se agotan en la no realizacion de la accion requerida
por la ley, mientras que en los delitos impropios de omision, al «garante» se le impone el deber de evitar el resulta-
do. Nos interesa aqui profundizar en el fundamento de la situacion omisiva cuando el autor ha provocado el perjui-
cio de un bien juridico mediante una inactividad corporal teniendo obligacion de evitar tal dafio.

PALABRAS CLAVE: Omision. Injerencia. Fuentes de peligro. Comision por omision. Garante

there was a duty to avoid the prejudice.

SUMMARY: All crimes of omission constitute infractions of preceptive rules, but consider crimes proper of omis-
sion criminal acts which are enacted by the non-realisation of the action which is required by law, while in crimes im-
proper of omission, the «guarantor» is under an obligation to avoid the outcome. We are now paying attention to the
omission which occurs when the offender brings about damage to a legal entity by means of corporal inactivity and

KEY WORDS: Omission. Offenses of failing to act Guarantor

A) LA CL,AUSULA GENERAL DEL ARTICULO
11 DEL CODIGO PENAL ESPANOL

Con anterioridad al Codigo penal de 1995 el delito de
comision por omision no estaba regulado de manera ex-
presa, como quiera que el art. 1 del Codigo penal anterior
después de la Reforma de 1983 —al igual que el art. 10
del codigo vigente— establecid que «son delitos y faltas
las acciones y omisiones dolosas o culposas penadas por
la ley», un importante sector doctrinal! considerd que la

formula del antiguo art. 1 no era incompatible con la exis-
tencia de los delitos de omision impropia o comision por
omision, especialmente si el tipo prohibia la causacion de
un determinado resultado, fuese por accioén o por omision
y para que un resultado sea objetivamente imputable2.
Otro sector penso6 que los tipos legales que requerian un
resultado deberian entenderse no en sentido naturalistico
sino en sentido social3. Asi pues, no seria preciso que el
resultado fuese causado en sentido fisico-naturalistico si-
no que bastaria no evitarlo si se tiene el deber de actuar®.

1. ANTON ONECA, Derecho penal, PG, 2.2 ed., Akal, Madrid, 1986, pags. 193 y ss.; JIMENEZ DE ASUA, Tratado de Derecho penal,
Tomo lll, 4.2 ed., pags.440 y ss; CORDOBA RODA-RODRIGUEZ MOURULLO, Comentarios al Cédigo penal, Tomo |, arts. 1-22, Ariel,
Barcelona, 1972, pags. 9y ss; RODRIGUEZ DEVESA-SERRANO GOMEZ, Derecho penal espariol, PG, Madrid, 1995, pags. 385y ss.

2. Vid. RODRIGUEZ MOURULLO, La omisién de socorro en el Cédigo penal, Madrid, 1966, pag. 105 y ss.

3. Vid. RODRIGUEZ MOURULLO, Derecho penal, PG, Madrid, 1977, pag. 209 y ss. Una critica sobre la Teoria social de la accién
en relacion con el supraconcepto comun de accién y omision puede verse en GIMBERNAT ORDEIG, Sobre los conceptos de omi-

sién-accion, en ADPCP, 1987, pags. 1987 y ss. y nota 77.

4. Porque debe entenderse que los tipos de resultado deben realizarse por omisién sin desbordar su sentido literal (Vid. MIR PUIG,

Derecho penal, 7.2 ed., 2004, pags. 314 y317).
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Desde otro punto de vista, partiendo de la tesis del con-
cepto social de accionS, sin considerar el criterio de la ana-
logia prohibida, se estima que el resultado proveniente de
una inactividad puede imputarse aunque no se cause en
sentido naturalistico sino cuando exista un deber de ac-
tuar6. En todo caso, y ante la ausencia de prohibicion ex-
presa, se propugno por el establecimiento de una clausula
general que evitase las dudas en orden a una quiebra del
Principio de legalidad’.

Otro grupo doctrinal considero, sin embargo, innecesa-
rio el establecimiento de una clausula general que tipifi-
case el delito de comision por omision alegando el riesgo
de una extension de la responsabilidad sancionandose en-
tonces mas casos de los que eran sancionados anterior-
mente. Ni siquiera la clausula general del actual art. 11 era
necesaria dada la clausula limitadora de la praxis judicial
que podria cambiar con la inclusion de este precepto y
conducir a una no deseable extension de la punibilidads.

Sin duda, a pesar de las dificultades interpretativas que
pueda presentar en orden a la equiparacion entre los deli-
tos de accion y de omision y en orden a la posicion de ga-
rante, como luego se vera, la clausula general del art. 11
cumple sobre todo una funcion restrictiva de las conductas
omisivas’. Asi, v.g., si varias personas frente al mar obser-
van cémo se ahoga un bafiista, no es imaginable conside-
rar que todas ellas cometen un homicidio por omision, ya
que ello conduciria a que la responsabilidad por omision se
extendiera hasta limites absurdos, dado que todas las per-
sonas tendrian una responsabilidad compartida frente a to-
da clase de riesgos. Por otro lado, el art. 195 del Codigo
penal quedaria sin contenido pues seria consumido por el
homicidio omisivo. Todo ello aparte de que tal clausula sa-
tisface, como indicamos, las exigencias del Principio de
Legalidad. Esto no significa que la posicion del legislador
en el art. 11 no resulte discutible tanto en relacion al tema
de la equivalencia entre accion y omision como en orden a
la posicion de garante!l0. Sin duda hubiera sido deseable la

5. Sobre el concepto, Vid. JESCHECK, Tratado de Derecho penal, Tomo |, PG, Trad. y notas de MIR PUIG y MUNOZ CONDE,
Bosch, Barcelona, 1981, pags. 295 y ss.

6. Vid. SERRANO PIEDECASAS, Critica formal del concepto de omision, ADPCP, 1993, pag. 998.

7. Asi, Vg., GOMEZ BENITEZ, Teoria juridica del delito, Derecho penal, PG, Madrid, 1983, pag.585; ROMEO CASABONA, Los
delitos de comisién por omision, en Politica criminal y Reforma penal, Homenaje en memoria del Prof. J. Del Rosal, Edersa, Madrid,
1993, pags.925 y ss; el mismo, Limites de los delitos de comisién por omisiéon en Omisién e imputacion objetiva en Derecho penal,
Madrid, 1994, pags.33 y ss.; TORIO LOPEZ, Limites politico criminales del delito de comision por omisién, ADPCP, 1984, pags. 698
y 699; MIR PUIG, Derecho penal, PG, cit, 4.2 ed, pags. 301y ss.

8. Vid. SILVA SANCHEZ, Apuntes sobre el contexto histérico dogmatico del art.11 del Cédigo penal, en La Ley 1996, pags.1559
y 1560; el mismo, Politica criminal y reforma legislativa en la comisién por omision, en Politica criminal y Reforma penal, Homenaje
en memoria del Prof. J. Del Rosal, Edersa, Madrid, 1993, pags.1069 y ss.; el mismo, La regulacién de la comision por omision (Art.11)
en el nuevo Cdédigo penal, cinco cuestiones fundamentales, Ed. J.M. Bosh, Barcelona, 1997, pags. 52 y ss. y pag. 64; Silva consi-
dera que la clausula del Proyecto de 1992 reduce el ambito de la comisién por omision a los delitos consistentes en un resultado de
lesiéon o peligro que puedan realizarse por accion o por omision.

Vid también DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Omisién de impedir delitos no constitutivos de participacion por omisién. Un caso de dolo
alternativo. Comentario a la St de 8 de octubre de 1991, PJ, nim. 24, pag. 208; RODRIGUEZ MOURULLO, La clausula general sobre la
comisién por omision, en Politica criminal y Reforma penal, Homenaje en memoria del Prof. J. Del Rosal, Edersa, Madrid, 1993, pag. 911.

Para GRACIA MARTIN (Comentarios al Cédigo penal, PE, Tomo |, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, pag.25) si una disposicion es
ya directamente subsumible en el tipo de la Parte Especial, como se pretende, entonces una disposicion de caracter general seria
superflua y perturbadora.

9. BUSTOS-HORMAZABAL, Lecciones de Derecho penal, Trotta, Madrid, 2006, pags. 205 y ss. Sin embargo para SILVA SAN-
CHEZ, Apuntes sobre el contexto histérico-dogmatico del art. 11 del Cédigo penal, en La Ley. Revista Juridica Espafiola, Afio XVII,
Numero 4144. Martes 15 de octubre de 1996, pag.1559, una clausula general como la del art.11 no era necesaria. De una parte, por-
que dada la praxis general espafiola la vocacion limitadora de la atribucion de responsabilidad en comisiéon por omisiéon que tenian
preceptos similares en otros ordenamientos aqui carece de objeto y podria conllevar consecuencias extensivas de punibilidad; por
otra parte, estima que existen argumentos muy sélidos aunque no sean atendidos —en Alemania— mas que por un nimero limitado
de autores, para sostener que los Unicos supuestos de comisién por omision son los que resultan inscribibles en los tipos de la par-
te especial por ser estructuralmente idénticos. La posicion de Silva parte de la base de que en los supuestos de comisiéon por omi-
sion se verifica una identidad estructural en el plano normativo con los supuestos que comportan la realizacién activa del tipo penal.
MORALES PRATS, Comentarios al Nuevo Cédigo penal, en Quintero Olivares (Dir.) y Valle Mufiz (Coord.), Aranzadi, Pamplona,
1996, art. 11, postula por un criterio de adosar a una férmula general un sistema de numerus clausus en los que el legislador deter-
mine o autorice la identificacion normativo-estructural entre omision y realizacion tipica con caracter de excepcion.

10. Vid. En relacién a este punto: GIMBERNAT, Causalidad, omision e imprudencia, ADPCP, 1994, pags. 57 y ss, quien aboga por
una drastica reduccion, frente a la doctrina dominante, del ambito de los delitos dolosos de omisién impropia, sancionandose como
omision propia aquellos supuestos en que el omitente no esta a cargo de una fuente de peligro. Sin embargo, en supuestos en los
que si se estd a cargo de una fuente de peligro, como, Vg.., el del Guarda de un paso a nivel que, para provocar un accidente, no
baja las barreras antes del paso del tren, se ha transformado dolosamente un foco de peligro de permitido en prohibido, siendo el
guardabarrera, con toda seguridad, el causante del resultado tipico.
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concesion de un numerus clausus en las conductas de co-
mision por omision, como establece el art. 12 Codigo pe-
nal para los delitos imprudentes!!, y no mediante una for-
mula general como ocurre en una buena parte del derecho
comparado!2. Ello no quiere decir que la posicion de ga-
rante sea criterio suficiente a mi juicio para fundamentar
que la omision sea subsumible en el tipo de la parte espe-
cial, y que suponga, ademas, la equivalencia entre accién y
omision sin asumirse, al menos, por el garante el criterio
de controlar o disminuir el riesgo, pero de todos modos en
el art. 11 la posicion de garante es una caracteristica obje-
tiva de la autoria, en el caso de que la realizacion de la ac-
cion omitida hubiera evitado el resultado, si bien proba-
blemente sea criterio insuficiente para fundamentar que la
omision pueda ser subsumible en el tipo correspondiente
de la Parte especial del Codigo penal!3.

B) LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SU-
PREMO Y LA POSICION DE GARANTE

B.1) La jurisprudencia anterior al Codigo penal de
1995

La Jurisprudencia del TS espaiiol ha venido admitien-
do, con anterioridad al Codigo penal de 1995, posiciones
emanadas de la Ley, del Contrato y del actuar precedente
(injerencia)!4; también en la posicion de garante que sur-

ge del actuar precedente (injerencia), si se provoca con
ello un peligro para la vida de las personas!5.

En general, el TS fundamenta la posicion de garante en
la tesis del deber juridico formal (Ley, Contrato y Actuar
precedente) aunque en alguna Sentencia evoluciona hacia
la Teoria material de las Funciones de Armin Kaufmann!6.
Y, si bien la STS de 21 de enero de 1986 establecio que el
no impedir el resultado equivale a causarlo, el propio TS
ha admitido en SS posteriores que la posicion de garante
no basta y se requiere ademads que la omision sea equiva-
lente a la accion. Por ultimo, las SSTS de 9 de abril de
1996 y de 6 de noviembre 1996, estiman que la equiva-
lencia entre la accion y la omision no se agota en la posi-
cion de garante.

Las ultimas sentencias citadas parecen mantener el cri-
terio de que la posicion de garante, aun tratandose de un
elemento necesario para la constitucion del tipo de injus-
to, no es suficiente; se requiere ademas que la omision sea
equivalente a la accion!’. Luzon Pefia mantiene la opinion
seglin la cual la posicion de garante no es suficiente para
la comisién por omision, sino que ésta requiere que la
omision cree que ésta requiere que la omision cree o au-
mente el peligro para el bien juridicol8.

Por otro lado, Silva Sanchez exige, para poder apreciar
la comision por omision, ademas de la posicion de garan-
te, la concurrencia de una identidad estructural y material
en el plano normativo entre la situacion omisiva y el he-
cho comisivo!®.

11. El art. 12 del Codigo penal de 1995 establece «las acciones u omisiones imprudentes sélo se castigaran cuando expresamente
lo disponga la Ley». Confr. CEREZO MIR, Curso de Derecho Penal Espafiol, Parte General lll, Teoria juridica del delito / 2, Tecnos,
12. Vid. § 13 StGB que inspir6 claramente al Codigo penal de 1995.

13. Vid. GRACIA MARTIN, Comentarios, cit., pag. 75, quien considera que la posicion de garante no fundamenta por si misma el
injusto especifico de los delitos de comisién por omisién. En contra de este punto de vista, Vid. LASCURAIN SANCHEZ, Los delitos
de omision. Fundamentos de los deberes de garantia; Civitas, Madrid, 2002, pag. 46, para quien las dificultades no provienen de su
formulacién en si (sélo la asuncién genera deberes de garantia) sino de su exclusividad (confusién del fundamento con su conse-
cuencia). En los casos como los deberes paterno-filiales o los deberes de control que surgen de la injerencia o del dominio de un
animal peligroso no cabe afirmar que los agentes asuman o tomen para si libremente el control del riesgo, como lo puede hacer el
socorrista en una piscina o el encargado de seguridad de una empresa, sino mas bien que, a determinadas razones, les atribuimos
el control de ciertos riesgos, lo quieran o no. Por otra parte, a LASCURAIN (ob. cit., pag. 49) le parece exagerada la critica que Gra-
cia hace a Jakobs, particularmente en torno a la clasificacion de la posicién de garante, tachada de «exasperante y cattica» por Gra-
cia. Lo contrario hace ROXIN que la califica de «plausible» (Autoria y dominio del hecho, cit., pag. 781).

14. SSTS 10-12-1982 (A-7398); 31-1-1986 (A-211) y 13-12-1988 (A-9505).

15. SSTS 13-12-1988 (A-9505) y 28-3-1989 (A-2746) y también las sentencias de 30 de junio de 1988 (madre que dejoé encerra-
do a sus hijos menores privados de alimentos) y STS 31-3-1993 (desgarro de cordon umbilical). Vid. Ademas ANTON ONECA, De-
recho penal, cit., 2.2 ed, pag.195.

16. STS 31-10-1991 (RJ 1991/7473): Ley contrato y actuar precedente —injerencia—; STS 22-6-1991 (Deber de velar por los hijos);
STS 31-1-1986 (creacion de riesgo; STS 28-1-1994 (parricidio en comision por omision) en la que se considera fundamentado el deber
de garante (injerencia), el resultado, la posibilidad de evitarlo, la ausencia de la «accién esperada» y la capacidad para realizarlo.

17. Un andlisis mas profundo de la Jurisprudencia del TS puede verse en CUADRADO RUIZ, La comisién por omisién como pro-
blema dogmatico, ADPCP, 1997, pags. 421 y ss, si bien se manifiesta a favor de la identidad estructural en el plano normativo entre
la accion y la omision.

18. Vid, LUZON PENA, La participacién por omision en la Jurisprudencia reciente del TS, PJ, 1986, pags. 82 y ss.; También GRA-
CIA MARTIN, Los delitos de comision por omisién, en Modernas tendencias de la Ciencia del Derecho penal y la Criminologia,
UNED, Madrid, 2001, pags. 478-480 considera que la posicion de garante no es en absoluto un elemento constitutivo del injusto es-
pecifico de la comisién por omisiéon. Podra ser un elemento que suponga una mayor gravedad de lo injusto, pero prescindible como
constitutivo del injusto especifico.

19. Vid. SILVA SANCHEZ, ob. ult. cit., pags. cit.
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Gimbernat, sin renunciar expresamente a la posicion de
garante, alude a lo que denomina «vigilancia de una fuen-
te de peligro» que no parece ajustarse al concepto que tie-
ne de la posicion de garante tanto doctrina dominante co-
mo la Jurisprudencia TS, particularmente la anterior al
Cobdigo penal de 199520, En el mismo sentido se mani-
fiesta Schiinemann cuando alude al «dominio sobre la
causa esencial del resultado»?!.

Mantiene, sin embargo, la necesidad de la posicion de
garante —junto a la no realizacion de la accion esperada—
Mir Puig22, aunque parece apoyarla en la Teoria de las fun-
ciones de Kaufmann, de modo que sélo cabria afirmarla
cuando se da el deber de actuar en funcion de la proteccion
de un bien juridico, bien por la estrecha relacién familiar,
comunidad de peligro, asuncion voluntaria de una funcion
de proteccion y control de una fuente de peligro por quien
las ha creado y actuar precedente —injerencia—.

B.2) La Jurisprudencia (inmediatamente posterior al
Codigo penal de 1995)23

En muy diversas sentencias, el Tribunal Supremo va
poniendo de relieve como el tipo objetivo de comision por
omision requiere la produccion de la situacion de peligro,
ausencia de accion determinada y, para afirmar la imputa-
cién objetiva, capacidad para realizar la accién omitida
que es exigible; posicion de garante, produccion de resul-
tado y posibilidad de evitarlo24.

La STS 262/2001 (homicidio por imprudencia de solda-
dos que utilizan gasolina para avivar el fuego de estufa, lo
que origina la muerte de otro soldado) establece que sola-
mente cabe la comision por omision de delitos o faltas
cuando se haya producido un resultado material de lesioén o
peligro, deber juridico de origen legal o contractual. Por
consiguiente, alude a la necesidad formal, mas que mate-
rial, y a la equiparacion o equivalencia de accion y omision,
aunque ¢ésta sea mas dificil de considerar; y, en cuanto al as-
pecto subjetivo, se alega el conocimiento del deber de in-
tervenir y comprension de que al omitir este deber se podria
evitar el resultado. Si bien no se precisa la necesidad de os-
tentar la condicion de garante del cabo que permitio al sol-
dado verter la gasolina que ocasiond el resultado.

La STS 653/2001 aplica el delito en el supuesto con-
flictivo de comision por omision al funcionario militar
que incumpli6 los deberes de garantia en los supuestos del
art. 204 (allanamiento de morada pasivo —omisivo— re-
alizado por funcionario publico). La cuestion ha sido de-
batida en estos supuestos por la doctrina en torno a la po-

sicion de garante acerca del problema de si existe o no el
incumplimiento del deber de garantia.

La STS 4158/2000 absuelve por ausencia de injerencia
un delito de estafa en comision por omision, por ello no
existira tampoco equiparacion de la accion a la omision.

La STS 677/2000 sanciona por omisién consciente,
frente a las graves agresiones del compaiiero sentimental
de la madre a una nifia de dos afios. La madre omitente se
encuentra en clara posicion de garante y se le sanciona por
homicidio consciente en grado de tentativa.

La STS 1141/2000 establece los elementos de la comi-
sion por omision: a) situacion tipica; b) ausencia de accion
determinada que le era exigida y capacidad de realizarla;
asi como los tres elementos necesarios para que pueda
afirmarse la imputacion objetiva: posicidn de garante;
produccion del resultado y posibilidad de evitarlo; y se ab-
suelve a la acusada de la infraccion del deber de cuidado
y niega que el resultado acaecido sea concrecion de una
situacion de peligro creado con infraccion del deber de
cuidado debido; y, aunque duda de su posicion de garan-
te, le incumbia, sin embargo, prestar a la nifia la atencion
médica debida, cosa que no hizo.

La STS 1558/2000 (imprudencia leve de cirujano, anes-
tesista y médico de guardia que causa la muerte) fija, co-
mo en general hace el TS, la estructura de la omision. La
St de la Audiencia habia absuelto a los acusados del deli-
to de homicidio por imprudencia grave y de la falta de im-
prudencia leve por las que se les imputaba, mientras el TS
condena por una falta de homicidio por imprudencia leve.

La STS 52/2000 precisa que en el delito de robo y en el
de homicidio, particularmente en el primero, se establece
la construccion de una autoria en comision por omision
cuando el omitente ha creado el riesgo —injerencia— pa-
ra el bien juridico mediante una accién u omision prece-
dente. Afirma, sin embargo, que tal omisién no tiene por
qué ser licita, pudiendo ser —con frecuencia— ilicita-
mente provocada. La STS acepta la opinion de un sector
doctrinal que estima innecesaria la posicion de garante pa-
ra la responsabilidad como complice.

La STS 1573/1999 declara haber lugar al Recurso de
Casacion en un supuesto de abusos sexuales y alega los
requisitos formales (Ley, contrato e injerencia) y la posi-
cion de garante en la comision por omision, ya que esti-
ma que se ha producido un resultado de lesion propia de
un tipo penal descrito por la Ley, y alega que se ha omi-
tido una accion que se encuentra en la base de la causali-
dad hipotética, y que la no evitacion de la accion equiva-
le, en este caso, a su causacion, pudiendo ser imputada en
el grado de equivalencia con la autoria material —lo cual

20. Vid. GIMBERNAT, Causalidad..., cit., pags. 241 ss. y 250.

21. Vid. SCHUNEMANN, Grund und Grenzen der Rechten Unterlassungdelikte; Géttingen, 1971, pags. 231 y ss., aunque habla
de posicion de garante cuando alude al dominio sobre la causa esencial del resultado.

22. Vid. MIR PUIG, Derecho penal, 4.2 ed., cit., pag.305.

23. Se citan a titulo ilustrativo algunas con caracter general de las que se formularon en un primer momento de aplicacién del

Cadigo.

24. Asi, STS 22-1-1999 (RJ-1999/471); idem. STS 1041/2001-P.
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no me parece plenamente convincente: como en el caso
de la equivalencia con la complicidad—; la S estima la
complicidad cuando ésta queda —dice— asegurada en el
juicio y se hubiese dificultado sensiblemente la produc-
cion del resultado. Se alega ademas, respecto de la au-
toria, el criterio de la doctrina dominante de que haya de
formularse un juicio de certeza o de probabilidad rayana
en aqueélla.

Por tltimo, la STS 2292/1998 (Abuso de superioridad
aplicable a un Inspector-jefe de policia que consiente que
dos agentes golpeen brutalmente al detenido) afirma la
equiparacion a la accién comisiva y la no evitacion del re-
sultado que ademas —sefala la sentencia— ha de gene-
rarse por infraccion de un especial deber juridico (garan-
te); en este supuesto, el autor tendria dicho especial deber
juridico de actuar para evitar el resultado mediante una ac-
cion precedente, de tal manera que con su comportamien-
to ha creado, mediante una omision precedente, el riesgo
(injerencia) para el bien juridico protegido.

Como consideraciones finales podemos sefialar que el
TS adopta en general un criterio formalista, sin entrar a
fondo en la fundamentacion, parece prescindir de criterios
materiales, particularmente en orden al tema del control
del riesgo. El primer problema es resolver si el precepto
legal puede admitir otras fuentes sin vulnerar el Principio
de Legalidad, aunque no parece que haya numerus aper-
tus sino numerus clausus?s.

No creo, sin embargo, que baste —como parece preten-
der el TS— con la pura concurrencia de una obligacion le-
gal, contractual o derivada de un hacer precedente. El tex-
to no se agota con una comprobacion formal del deber de
actuar. La doctrina ha considerado ya el peligro de un ex-
cesivo formalismo que puede llevar, a la base legal o con-
tractual, a dejar fuera muchas situaciones que deberian
quedar dentro de su ambito26, pero también a excesos en
el aspecto material fuera de los limites legalmente inter-
pretativos y, por tanto, en contra del Principio de Legali-
dad. En cuanto a la injerencia, veremos el art.195 en sus
numeros 1 y 3 en relacion con el art. 138 (homicidio y le-
siones), etc., especialmente respecto a los problemas que
acarrean a un «garante» en los casos de accidente fortuito
o imprudente cuando existe la obligacion de actuar por
una obligacion precedente. Finalmente, no parece que el
TS haya abordado debidamente el problema de la equiva-
lencia de accion y omision, que exige una interpretacion
armoénica del precepto; lo que, afortunadamente, hizo la
STS 23 de octubre de 1996, pues no basta con probar que
existe una posicion de garante basada en la Ley, el contra-
to o el hacer precedente (injerencia) para dar por solucio-

nado el problema de la equivalencia entre accién y omi-
sion, ya que la posicion de garante es tan s6lo una parte
del juicio de valoracion?7.

C) LA CAUSACION IMPRUDENTE DEL PELI-
GRO. CONSIDERACIONES DE LEGE FERENDA

Los casos mas discutibles son los de causacion impru-
dente de un peligro. Parece aceptable el punto de vista que
sostiene que la omision subsiguiente, como en el caso de
quien provoca imprudentemente un accidente de trafico y
no impide una posible lesion o muerte, supuesto del art.
195.3 del Codigo penal que sanciona con pena agravada la
omisioén de socorro y no por lesion o muerte, en su caso,
aunque fuese, como sefiala Gimbernat, en grado de tenta-
tiva28, Mir da la opcidn o bien de una pena mas grave de
la omision pura (articulo 195.3) o atenuando la pena del
delito de comision por omision (en el caso del homicidio,
lesiones, etc.). Parece mas ldgico aplicar este Gltimo crite-
rio pues se trata de un delito de resultado en comision por
omision, por eso hemos aludido de establecer en el art. 11
del Codigo penal la posibilidad de atenuar la pena en el
supuesto del resultado (comisiéon por omision) al modo
del art. 13 del Codigo penal aleman.

D) EL TIPO DEL ARTICULO 11 DEL CODIGO
PENAL ESPANOL. LA RELACION CAUSAL HI-
POTETICAY LA POSICION DE GARANTE

El Cddigo penal espaiiol recoge en la parte general y en
su art. 11 el tipo donde tiene cabida el delito de comision
por omision en la forma siguiente:

«los delitos y faltas que consistan en la produccion
de un resultado solo se entenderan cometidos por omi-
sion cuando la no evitacion del mismo al infringir un
especial deber juridico del autor equivalga, segun el
texto de la Ley, a su causaciony. A tal efecto se equipa-
rard la omision a la accion:

a) cuando exista una especifica obligacion legal o
contractual de actuar.

b) cuando el omitente haya creado una ocasion de
riesgo para el bien juridicamente protegido mediante
una accion u omision precedente (injerencia).

A la vista de lo que dispone el citado art. se despejan las
dudas relativas a la exigencia del Principio de Legali-
dad?%. El legislador pretende equiparar asi la realizacion

25. Vid. HUERTA TOCILDO, Principales novedades de los delitos de omision en el Coédigo penal de 1995, Tirant lo blanch, Valen-
cia, 1997, p4g.35; MORALES PRATS (en QUINTERO OLIVARES-VALLE MUNIZ) Comentarios al Cédigo penal, cit., 1996, pag. 90.

26. Vid. WESSELS, Derecho penal. Parte General, Depalma, Buenos Aires, 1980, pag.215.

27. Vid. BUSTOS-HORMAZABAL, Lecciones, cit., pags. 224-225 y 228 y ss.

28. Vid. GIMBERNAT, Prélogo a la 2.2 edicion del Cédigo penal, Tecnos, Madrid, Ed. septiembre 2002, pag. 27.

29. El art. 1,1 Codigo penal establece: «no sera castigada ninguna accién ni omisién que no esté prevista como delito o falta por

Ley anterior a su perpetracion».
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de un resultado tipico mediante un comportamiento omi-
sivo con la actividad positiva3?, a pesar de la posicion de
un sector doctrinal que propugnaba la tipificacion de la
comision por omision en un catalogo cerrado —numerus
clausus— en la parte especial del Codigo penal3!.

La formula del art. 11 no esta exenta de objeciones importantes
como luego se verd (infra), pero es evidente que, al menos, ofrece
una base legal que evitara infringir el Principio del Legalidad.

El delito de comision por omision es un delito de resul-
tado y, para considerarlo como tal, hay que utilizar un cri-
terio que permita equiparar la omision a la causacion de
un resultado32. No parece que la omision pueda ser enten-
dida como causa de ningln resultado (ex nihilo nihil fit).
Se trataria, en todo caso, de una causalidad hipotética: la
posibilidad factica que el sujeto tuvo de producir el resul-
tado33, como indica la doctrina dominante, al menos con
una probabilidad rayana en la certeza de que se hubiera
producido tal resultado, aunque esto resulte discutible, co-
mo qued6 demostrado con anterioridad. Pero, en todo ca-
so0, se podra indagar entonces si cabe la imputacion obje-
tiva del resultado al autor de la omision (esto es:
incremento del riesgo y fin de proteccion de la norma).

Por otra parte, como ya hemos manifestado en algun
sentido, la direccion hoy dominante en Alemania entien-

de que entre omision y resultado no podra haber relacion
de causalidad pues aquélla se caracteriza por un no-mo-
vimiento y éste no puede producir modificacion alguna
en el mundo exterior. Un sector doctrinal estima, sin em-
bargo, que la relacion causal no tendria hoy caracter
mecanico, sino que se deberia a factores positivos y ne-
gativos34 pero, de todos modos, seglin opinion general
sera necesario, o debe poder afirmarse, que la accion
omitida deberia haber evitado el resultado con una pro-
babilidad rayana en la certeza35 o de practica seguri-
dad3¢. Por consiguiente, frente a lo que ocurre con el de-
lito de accion, donde se puede alcanzar la certeza sobre
si la relacion causal se ha producido realmente el resul-
tado; en la comision por omision, sdlo hay una conexion
no real, hipotética, y solamente cabe emitir un juicio de
probabilidad de que en este Gltimo grupo de delitos de
omisién impropia (comisiéon por omision), la accion
omitida hubiera evitado el resultado; por ello se formu-
lan objeciones a la equiparaciéon causal entre accion y
omision, ya que —en la mayoria de los casos— la pro-
babilidad de que la accion omitida hubiera evitado tal re-
sultado no pasa de ser mas o menos elevada, pero se en-
cuentra muy lejos de alcanzar la equiparacion lindante
con la certezad’.

30. Vid. CUADRADO RUIZ, La comision por omisién como problema dogmatico, ADPCP, 1997, pag. 440.

31. Por todos, Vid. HUERTA TOCILDO, Problemas fundamentales de los delitos de omision, Ministerio de Justicia, Madrid, 1987,
pags. 163 y ss; idem. Principales novedades, cit., pag. 25 y 28-29.

32. MUNOZ CONDE-GARCIA ARAN, Derecho penal, Parte General, 3.2 ed., cit., pag. 269, establecen una divisién tripartita en-
tre: delitos de omision pura, impropios de omisién y de comisiéon por omisién, estos ultimos equivaldrian a los delitos de comision.
En este sentido, ROXIN (Consideraciones en Jornadas hispanoamericanas de Derecho penal — Madrid 1994), cit. por Cuadrado
Ruiz, ob. cit.

33. Vid. MUNOZ CONDE-GARCIA ARAN, Derecho penal, Parte General, 4.2 ed., cit., pags. 266-267.

34. En principio, siguiendo el ejemplo del delito de comisién se traté de probar que una omisién podia ser causal para un resulta-
do, tal esfuerzo no tuvo éxito. Vid. En sentido contrario, JAKOBS, La imputacion penal, cit., pags. 22 y ss. Hoy, sin embargo, ya no
se trata de los elementos del delito de omisién entendidos en sentido naturalista, sino de estructuras l6gico-materiales (entre es-
tructura y nivel valorativo), vid. KAUFMANN, Armin, Die Dogmatik..., cit., pags.260 y ss. Pero a las estructuras légico-materiales de
Armin Kaufmann les faltaria el contexto social, segun el criterio de Jakobs (ob. ult.. Cit., pag. 26), quien pone el ejemplo siguiente:
un vehiculo con cambio automatico disminuye la accion e incrementa la omision.

35. Vid. JESCHECK-WEIGEND, Lehrbuch des Strafrecht, A.T., 5.2 Aufl., Dunker-Humblot, Berlin, 1996, pag. 619; WELZEL, Stra-
frecht, cit., pag.212; BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, ARROYO ZAPATERO, FERRE OLIVE, GARCIA RIVAS, SERRANO PIE-
DECASAS, TERRADILLOS BASOCO, Curso de Derecho penal, PG, Ed. Experiencia, Barcelona, 2004, pags.233 y ss.; Los mismos,
Lecciones de Derecho penal, Praxis, Madrid, 1996, pag. 152; BACIGALUPO ZAPATER, Cddigo penal (Trivium), 1997, pag. 431; CE-
REZO, Curso, cit., pag. 270; En contra, WALDER, Die Kausalitat in Strafrecht, SwZSt, 1981, pags. 152 y ss; NUNEZ PAZ, Notes on
action, omission (offenses of failing to act) and comission by omission in Spanish Law», en AAVV, Prawo w XXI wieku, Ed. Scholar,
Varsovia, Polonia, 2006, pags.630 y ss.

36. MIR PUIG, Derecho penal, cit., 5.2 ed., Parte General, 1998, pag. 319; TORIO LOPEZ, Limites politico criminales, cit., pag. 701.

37. Vid. GIMBERNAT, La causalidad en la omisién impropia y la llamada comision por omision, ADPCP, 2000, pag. 51, quien po-
ne de relieve los insalvables obstaculos que presenta la tesis de la teoria dominante como se ha puesto de manifiesto en el caso del
Spray (de responsabilidad por el producto), en el que la doctrina esta dividida al valorar las soluciones y en orden a la cuasi-causa-
lidad de los comportamientos omisivos (BGH de 6-7-1990 / hay Trad. de la St. en CUADRADO RUIZ, La responsabilidad..., cit.,
pags.28-31). Andlogamente, en el caso de la Colza (STS 23-4-1992); sobre ambas Sentencias, Vid. GIMBERNAT, La omision im-
propia en la dogmatica alemana, en Ensayos penales, Tecnos, Madrid, 1999, pags. 304 y ss.

Respecto de la responsabilidad por el producto, el BGH ha apoyado en la injerencia el deber de retirar los productos lesivos (BGH
37 —106 y ss, 115-123—). Los directores de diversas empresas dedicadas a la produccion de elementos quimicos no retiraron a
tiempo del mercado un producto para el cuidado del cuero, cuya peligrosidad no resultaba cognoscible mediante la aplicacion de los
métodos de ensayo habituales. Segun la posicién del BGH, la distribucion se produjo de modo «objetivamente contrario al deber»,
ya que el ordenamiento juridico prohibe crear riesgos de los que se deriven dafios corporales a terceros, bastando la desvaloracion
del resultado puesto en peligro y no siendo necesaria la culpabilidad personal (BGH 37-117): Vid. JAKOBS, Teoria y praxis de la in-
jerencia, ADPCP, 1999, pag.40.
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También en relacion a la «cuasicausalidad» encuentra
dificultades el Derecho penal médico si se aplica el crite-
rio de la probabilidad rayana en la certeza3s.

Tampoco parece factible la exigencia de seguridad que
un sector doctrinal realiza, en torno a que la accion omiti-
da debiese haber evitado el resultado para que pueda ha-
blarse de comision por omision39. Pero, precisamente por-
que el proceso causal es hipotético en la omision, tal punto
de vista no parece viable y so6lo se podra plantear la hipo-
tesis de una probabilidad mas o menos elevada, pero nun-
ca la seguridad de haberse evitado el resultado40.

También la Tesis de la disminucion del riesgo?! en la
que basta, para imputar al garante el resultado tipico, el
que —si hubiera realizado la accion omitida— habria dis-
minuido el riesgo de lesion, y que aplica en muchos casos
la doctrina y la Jurisprudencia, aunque ofrece también di-
ficultades en orden a la vulneracion del Principio «in du-
bio pro reo» y en que puede convertir los delitos de lesion
en delitos de peligro.

De acuerdo con el principio de la disminucion del ries-
go sera suficiente que la accion omitida hubiera aminora-
do aquel peligro del que resulta la lesion del bien juridico;
se requerird por tanto, no sélo la prueba de probabilidad
rayana en la certeza mas o menos grande, sino que tal ac-
cion omitida —valorando todas las circunstancias— haya
disminuido el peligro de produccion del resultado*2.

Para Gimbernat43, la solucion que reconoce no es facil,
habria que buscarla en el nivel de riesgo permitido de los
focos de peligro** y en si el correspondiente garante ha
cumplido o no con su obligacion de mantenerse en ese ni-
vel y no sobrepasar el foco de peligro causante del resul-
tado tipico, independientemente de si el cumplimiento de
dicha obligacion hubiera podido impedir la produccion
del resultado.

Dado que se ha pretendido equiparar la omision que hu-
biera evitado el resultado —ya en el plano causal— a la
accion y hemos visto las dificultades de mantener la rela-
cién entre omision y resultado con el criterio de la causa-
lidad entendida como causalidad natural, se acude al cri-
terio de la causalidad hipotética entre omision y resultado;
y, partiendo de la tesis de la equivalencia de las condicio-
nes, se afirma que la omision es causa del resultado (as-
pecto valorativo) cuando colocada mentalmente la accion
esperada, aunque no realizada por el omitente, desaparece
el resultado3.

Se da por seguro, afirma Muiloz Conde y Garcia
Aran#6, o por lo menos como muy probable, que si el su-
jeto hubiera realizado la acciéon mandada el resultado no
se hubiera producido. Entonces es cuando se podra inda-
gar si cabe también la imputacion objetiva del resultado al
sujeto de la omision, lo que se comprueba mediante un
juicio de que la omision hubiera producido dicho resulta-
do con una probabilidad rayana en la certeza4’. Como ya
hemos dicho, esto presenta graves dificultades de prueba,
igual que sucede con la Tesis de la disminucion del peli-
gro para el bien juridico que intenta vencer las deficien-
cias de las teorias dominantes en torno a la causalidad re-
al entre el resultado y la omision.

Esto obligd a la doctrina a la bisqueda de otros criterios
para conseguir una equivalencia entre comisién y omi-
sion, formulandose entonces la Teoria de la Posicion de
Garante; y, puesto que tal equivalencia constituye el tipo
de comision por omision, realizara este delito quien omi-
te la accion esperada estando en una posicion de garante
por la que se obliga a evitar el resultado prohibido legal-
mente. La posicion de garante se convierte asi en el eje de
la comision por omision y en el fundamento de la imputa-
cion del resultado*3. Por consiguiente, la teoria dominan-

38. Vid. GOMEZ RIVERO, La responsabilidad penal del médico, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003; Vid. Ademas SSTS 8-6-1989 (A-

5054).

39. Vid. JAKOBS, Derecho Penal, Parte General, Fundamentos y Teoria de la imputacion; Trad. Cuello Contreras y Sgrrano
Gonzalez de Murillo, Marcial Pons, Madrid, 1995, pag. 959 y ss.; HERZBERG, Die Kausalitat, cit., pag. cit.; En Espafa: TORIO, Li-

mites politico criminales, cit., pag. 700.

40. Vid. Criticamente, GIMBERNAT, Causalidad, cit., pags. 64-65.

41. Vid. STRATENWERTH, Strafrecht, A.T, 4.2 Aufl., Kéhin, 2000, pag. 388, n.m. 54; RUDOLPHI, SK, 2001, Vorb. § 13, n.m. 16 y
ss. Con limitaciones al &mbito de la empresa, SCHUNEMANN, Strafrechtsdogmatische und Kriminalpolitische Grundfragen der Un-

ternemens Kriminalitat, WISTRA, 1982, pag. 45.

42. Vid. STRATENWERTH, Strafrecht, cit., 4.2 ed., pag. 388, quien mantiene la misma opinién que en la 2.2 ed. (trad. De Gladys

Romero), pag. 304.
43. GIMBERNAT, Causalidad, cit., pag. 72.

44. Los supuestos de riesgo permitido son aquellos en los que falta la imputacion objetiva de un comportamiento, Vg. un apretén
de manos podria transmitir una enfermedad, un viaje en avién o coche puede producir un accidente, pero no se sancionarian estas
conductas, pues ello supondria la supresion de la libertad de comportamiento (Vid. JAKOBS, La imputacién penal de accién y la omi-
sion, Univers. Colombia, Bogotda, 1996, Reimpr. 1998, pag. 40).

45, Asi, Vg.., SsTS 10-12-1982 (A-7398) y 8-7-1991 (A-5702). Vid. ademas ANTON ONECA, Derecho penal, cit., 2.2 ed., 1986,
pag.195.

46. MUNOZ CONDE-GARCIA ARAN, Derecho penal, Parte General, 4.2 ed., cit., pag. 277.

47. Vid. JESCHECK— WEIGEND, Lehrbuch, cit., pag. 619; JAKOBS, Derecho penal, cit., pags. 961 y ss.; MIR, Derecho penal,
PG, cit, pag. 318, num. 80; BACIGALUPO, Derecho Penal, Parte General, 4.2 ed., p4g.403; Vid ademas, STS 23-10-1996 (a-9679).

48. Vid. NAGLER, LK, 6.2 Aufl., 1944, pags. 60 y ss.; véase ademas, CUADRADO RUIZ, La comisién por omision, cit., pag. 452;
idem. QUINTERO OLIVARES, Manual de Derecho penal, cit., pags. 375-376.
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te estima la existencia de comision por omision siempre
que un garante, que tenia el deber juridico de evitar el re-
sultado, omita una accién que hubiera evitado el resultado
delictivo con una probabilidad rayana en la certeza (o in-
cluso para algln sector con certeza), o bien hubiera dis-
minuido el peligro de produccion de aquél. Con lo cual,
como ha ocurrido en la doctrina alemana, aunque se pre-
tenda que la comision por omision pueda valorarse como
un hecho equivalente a una accién productora de un re-
sultado, cuando en aquélla (comision por omision) falta la
conexion causal y la identidad entre ambas, tal identidad
tendra su razon de ser en la esfera axiologica.

E) LA ATENUACION FACULTATIVA DEL DE-
RECHO PENAL ALEMAN

De todos modos, la teoria dominante en Alemania ya se
ha pronunciado a favor de una atenuacion de la pena pre-
vista para el delito correspondiente de accion en virtud de
la prevision del § 13 (2) StGB de dicha atenuacion, si bien
con caracter facultativo; lo que demuestra que la comision
por omision no es tan equivalente como puede deducirse
de lo dispuesto del propio § 13 (1) del citado Cédigo
Aleman*.

En realidad, la doctrina dominante respecto del funda-
mento estima que en la comisién por omisiéon o bien es
menor el injusto, la culpabilidad, o ambas50.

Hay quienes afirman que el contenido de injusto del de-
lito impropio de omision puede ser inferior al correspon-
diente delito de comision y, aunque el § 13 StGB se base
en la plena equiparacion entre el injusto de la accion y el
del resultado, sin embargo y por ejemplo, el injusto de la
accion sera mayor en el marido si éste arroja al agua a su
mujer con intencion de matarla que si solamente deja de
socorrerla; ademas, en el delito de resultado con descrip-
cion especial de la accion se precisa para el injusto una co-
rrespondencia pero no una plena igualdad. La atenuacion
facultativa parece considerar que, en determinados su-
puestos de comision por omision el contenido de injusto o

el culpabilidad son menores que en los correspondientes
delitos de comisions1.

Por tanto, quienes pretenden la atenuacion pretenden
también que ésta venga fijada en la Ley52.

F) LAS FUENTES FORMALES

El art. 11 del Codigo penal espafiol vigente establece
una discutible referencia a la Teoria formal al declarar que
la omision se equiparara a la accion: (a) cuando exista una
especifica obligacion legal o contractual de actuar o (b)
cuando exista una obligacion de riesgo para el bien juridi-
co, mediante una acciéon u omision precedente (injeren-
cia). Asi, por ejemplo, si los padres tienen deberes para
sus hijos menores, puede sancionarseles por la comision
de un delito si no impiden el resultado; pero careceran de
esos deberes los hijos frente a los padres, a no ser que és-
tos se encuentren en situacion de dependencia, como ya
fue visto con anterioridad. Quedan excluidos los deberes
morales como base de una responsabilidad penal53.

Por lo demas, la teoria aludida por el art. 11 (Ley y con-
trato) no alude al contenido material del deber juridico,
asi, no solamente tienen —segln este criterio— la condi-
cion de garantes los padres respecto de los hijos menores,
sino otros parientes e incluso en situaciones extrafamilia-
res o0 extramatrimoniales —parejas de hecho—. Indepen-
dientemente de que se defienda una teoria formal o mate-
rial, hoy existe un consenso doctrinal generalizado para
admitir que las relaciones familiares cercanas constituyen
en garantes a sujetos con relacion de parentesco34.

También respecto de las relaciones contractuales debe
llamarse la atencion ante el hecho de que un excesivo for-
malismo puede llevar a esta fuente a limites demasiado re-
ducidos y también, por el contrario, puede conducir a de-
jar fuera situaciones que razonablemente debieran quedar
dentro de su ambito, por ejemplo no bastaria una formali-
zacion del contrato en términos iusprivatistas sino se ha
asumido tacticamente la obligacion de velar por un deter-
minado bien juridico, pero también habra que evitar el

49. Vid. GRACIA MARTIN, Los delitos de comisién por omision, cit., pags.440-441, quien precisa ademas que ello demuestra la
menor gravedad de la comisiéon por omision respecto de la comisién por accion.

50. Vid. JESCHECK— WEIGEND, Lehrbuch, cit., pags. 610 y ss.

51. Vid. ROXIN, Einfihrung in das neue Strafrecht, mit Stree — Zipf — Jung, 2.2 Aufl., 1975, pag.6 y 8 y ss; Vid. Ademas HERZ-
BERG, Der Unterlassung in Strafrecht und das Garanten Prinzip, Berlin, 1972, pags. 7 y ss. Sobre el menor contenido de culpabili-
dad, Vid. KAUFMANN, Armin, ob. cit., pag. 300. En el derecho espafiol, partidarios de la atenuacion, entre otros, ROMEO CASA-
BONA, el Anteproyecto de Cdédigo penal de 1992, Centro de Estudios Criminoldgicos, La Laguna, 1992, pags. 17 y ss, idem. Politica
Criminal y Reforma penal, Libro Homenaje a Del Rosal, Edersa, Madrid, 1994, pags. 937 y ss; GIMBERNAT, Prélogo CP, cit., pag.25.
CEREZO, Curso, cit., pags. 269 y nota 66, estima, sin embargo, que no es posible formular un concepto genérico de conducta que
englobe la accién y la omision; Vid. También MIR, Derecho penal, cit., 4.2 ed., pag.314, para los supuestos de causacion impruden-
te de un peligro y, de forma alternativa, con la agravacion de la omision simple; TORIO, Limites, cit., pags. 702-702; Vid. Ademas §
13 StGB y art. 10.3 Cdédigo penal portugués, que admite también la posibilidad de atenuacion.

52. Vid. KAUFMANN, Die Dogmatik der Unterlassung delikte, Gottingen, 1959, pags. 300 y ss.

53. Vid. En este sentido, ANTON ONECA, Derecho penal, cit., pags. 196-197, quien se muestra restrictivo; por el contrario, STS
de 30-1-1948, que admitié el deber moral; Vid. También JIMENEZ DE ASUA, Tratado de Derecho penal, Tomo I, Buenos Aires,
1951, pag. 364.

54. Vid. JESCHECK-WEIGEND, Lehrbuch, cit., pag. 622; KUHL, Strafrecht, AT, 3.2 Aufl., V. Vahler, 2000, n.m. 660 y ss; JAKOBS,
La imputacién penal, cit., pag. 52; STRATENWERTH, Strafrecht, cit., pag.375.
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efecto opuesto: que se estime insuficiente la obligacion de
salvamento si el contrato es nulo por falta de alguna for-
malidad. Un importante sector de la doctrinal55 pone de
relieve como pueden ser considerados garantes, de mane-
ra menos formalista, aquellas personas que no estén ava-
ladas por especial vinculacion con el bien juridico prote-
gido, esto es, por un precepto legal, contrato o una
actuacion precedente (injerencia); y acuden —estos auto-
res— a otras fuentes de peligro concreto, v.g. funciones en
comunidad de peligro (alpinismo), deber de vigilancia de
fuente de peligro, incluyendo el actuar precedente (inje-
rencia).

G) LA INJERENCIA

Se suele designar como «injerencia» el caso en el cual
se introduce un peligro en una esfera de existencia ajena
que debe ser neutralizado por aquel que lo introduce cuan-
do tal peligro amenaza con producir sus efectos>°.

El Legislador de 1995, en el parr. 2, letra b) del art. 11,
estima que hay también deber juridico de actuar cuando el
omitente ha creado una situacion de riesgo para el bien
juridico (Teoria de la injerencia). Segiin Gimbernat, de
acuerdo con el tenor literal del precepto, al injerente —
causante fortuita o imprudentemente de un peligro— se le
hace responder inconsecuentemente no por un peligro,
consumado o intentado, contra la vida o la integridad fisi-
ca, sino por una omision propia agravada del art. 195.3
que no equivale a una accion57. No parece, sin embargo,
por ello decisiva la posicion de garante.

Respecto de este punto de vista convendria hacer algu-
na precision: el alcance de un posible delito de omision

impropia o comision por omision se ve dificultado por la
presencia del delito de omision propia (agravado) del art.
195.3, en el cual se castiga al responsable de un acciden-
te fortuito o imprudente, es decir, a un garante (omision de
garante), que no auxilia a la victima del mismo. El legis-
lador tipifica en el art. 11 parr. 2, letra b), a un garante por
injerencia. Asi pues, respecto del causante del accidente
que abandona a la persona que ha atropellado y causado la
muerte con su automovil, debe resolverse el problema so-
bre si aquél debe ser sancionado por un delito de omision
—aunque agravado— del art. 195.3, o por un delito de
omision impropia (comision por omision) del art. 138 en
relacion con el art. 11 del Codigo penal. En el supuesto de
causacion fortuita o imprudente del peligro para el bien
juridico, si se produce el resultado lesivo por la omision
del causante del accidente, la accion imprudente estaria en
concurso real con la omision de socorro del art. 195.358.
Pero si la accidn inicial es licita (fortuita) el sujeto sélo
responderia por omision de socorro del art. 195.1 y el re-
sultado lesivo no seria imputable al creador del peligro,
aunque, en todo caso, quien crea tal riesgo —fortuita o
imprudentemente— no podra ser castigado por delito do-
loso en comision por omision, es decir, por el resultado,
por la sencilla razon de que no existiria tal dolo3°.

Por consiguiente, el delito de comision por omision por
injerencia quedaria reducido a la provocacion dolosa de la
situacion de peligro para un bien juridico. El sujeto crea
un foco de peligro fuera del control de riesgo permitido y,
si se produce el resultado, dicho sujeto debera asumir su
responsabilidad por no haber controlado esa situacion®0.

De otro lado y recientemente, la doctrina alemana se ha
considerado contraria a la Tesis de la injerencia (hacer

55. Vid. BUSTOS-HORMAZABAL, Lecciones de Derecho penal, cit., pags. 228-229; GIMBERNAT, La omision, cit., en Ensayos
penales, pags. 285y ss; ROMEO CASABONA, Los delitos de comisién por omisién, cit., pag. 231; Vid. Ademas, MUNOZ CONDE-
GARCIA ARAN, Derecho penal, cit., 4.2 ed., pag. 259; CUADRADO RUIZ, La comisién por omision, cit., pag. 445.

56. Vid. JAKOBS, La imputacion penal, cit., pag.20. Para MORALES PRATS (QUINTERO y Otros), Comentarios..., cit, art. 11, la
injerencia supone la creacion de una ocasion de riesgo para el bien juridico por parte del omitente mediante una accién u omisién
precedente. El juicio de equivalencia debe ser doloso; por tanto, sélo procedera —para el autor— en casos de injerencia dolosa.

En relacién a este punto, el comportamiento precedente es un acto de organizaciéon que da lugar a un peligro que obliga al titular
del «ambito de organizacion» al aseguramiento de lo que se ha convertido en peligroso. La posicidn se alcanza mediante una ac-
cién (Vg., creacion de un monopolio en el mercado; hacerse cargo de un animal sin duefio) o de una omisién (Vg.. el titular de un
vehiculo debe evitar si éste no esta en condiciones), en este sentido: Vid, JAKOBS, Derecho penal, cit., pag. 974.

57. Vid. GIMBERNAT, Prélogo, cit., ed. cit., pags. 25-26.

58. Vid. GOMEZ RIVERO, La regulacion de los delitos de omisién de socorro, en La Ley num. 4, 1996, pag. 2. Para CEREZO,
Curso, cit., pag. 265, se trataria de un concurso de Leyes a resolver con arreglo al principio de alternatividad; por otro lado, sefiala
el propio autor, la creacion del peligro puede ser consecuencia del cuidado objetivamente debido (p. 264); Vid. también HUERTA TO-
CILDO, Principales problemas, cit., pags. 41-42, quien para supuestos de imprudencia considera el concurso real.

59. Vid. BACIGALUPO, Delitos impropios de omisién, Buenos Aires, 1970, pags. 40 y ss.

60. Vid. BUSTOS-HORMAZABAL, Lecciones, cit., pags. 229-230. Segun CEREZO, Curso, cit., pag. 264, para que se den los su-
puestos de injerencia del art. 11 debe tratarse de una infraccion ilicita, sin que sea posible incluir los supuestos creados de modo for-
tuito, pero si imprudentes, porque la creacion del peligro puede ser consecuencia de la inobservancia del cuidado debido. No lo nie-
go, pero entonces entraria en juego el art. 193.3 del Cédigo penal.

Para GIMBERNAT, Recension a E. Bacigalupo, Delitos impropios de omision, ADPCP, 1976, pag. 726, solamente si el peligro se
ha creado dolosamente se produce una equiparacién valorativa entre la omision y la conducta activa; idem, El mismo, Comentarios
al Cédigo penal, Cobo del Rosal (Dir.), Madrid, 1999, pags. 417-418. SILVA SANCHEZ, Entre la omision de socorro y la comision por
omision. Las estructuras de los arts. 195.3 y 196 del Codigo penal, en Problemas especificos de la aplicacion del Cadigo penal. Con-
sejo General del Poder Judicial, Manuales de Formacion Continuada, 1999-4, pags.165 y ss, mantiene también una postura restric-
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precedente) como sucesora del «Versari in re illicita» y
contraria al Principio de Culpabilidad®!.

H) LA DISMINUCION DEL RIESGO Y OTRAS
FUENTES DEL CONTROL DEL PELIGRO

La verdad es que la Tesis de la injerencia ha sido ya so-
brepasada por otras fuentes de control del peligro, entre
otras por la doctrina de la «disminucion del riesgo» como
consecuencia de una adaptacion a la omisién impropia de
la Teoria del «aumento del riesgo» que Roxin establecid
para los delitos de accidon62. La tesis de la disminucion del
riesgo, a la que hemos aludido ya con anterioridad (su-
pra), es mantenida —total o parcialmente— por buena
parte de la doctrina alemana; en ella, basta para imputar al
garante el resultado tipico, que el sujeto, de haber realiza-
do la accion omitida, hubiera reducido el riesgo de lesion
del bien juridico%3. Se ha objetado, sin embargo, a esta te-
oria que infringe el principio «in dubio pro reo»®4.

Por otro lado, hoy la teoria de la injerencia va siendo,
como sefialdbamos, ampliada o incluso superada por el
nacimiento de otras fuentes de control de riesgo, por
ejemplo: la estrecha relacion vital®s, la comunidad de vi-
vienda o de peligro, el dominio de la cosa o los deberes de
aseguramiento de trafico que limitan o amplian criterios
anteriores®0.

De todos modos, la sola conducta precedente de crear un
peligro (injerencia) no parece suficiente para fundamentar
una posicion de garante, pues no es logico que quien crea
el peligro —sin dolo ni imprudencia— cargue con el re-
sultado lesivo doloso si no impide su produccion, v.g. el
conductor circulaba con prudencia atropella a un suicida
que se abalanza sobre el vehiculo y, por temor a problemas

posteriores, abandona al herido en la carretera. No parece
que pueda considerarse el supuesto como caso de «dolus
subsequens» ya que, para que la posicion de garante tenga
lugar, es necesario que la creacion o aumento del riesgo sea
atribuible a su autor®’. Sin embargo, el Cédigo penal en su
art. 11 no distingue segin que la omision precedente haya
causado dolosa o imprudentemente el riesgo, con lo que
parece dar a entender que toda omision precedente hace
surgir la posicion de garante si se produce el resultado ti-
pico. No cabiendo siquiera la solucion del art. 13 StGB de
atenuacion de la pena, al no ser dolosa la injerencia, se pro-
duce una situacion un tanto anomala%8. De todos modos,
como quiera que se tratara de comprobar la equivalencia
de la omision a la accion, cabria excluir los supuestos de
creacion fortuita del riesgo, como ya habiamos sefialado
con anterioridad (supra). En los casos de causacion impru-
dente del peligro, cabria prever de lege ferenda una pena
de gravedad intermedia, bien agravando la sancion de la
omision pura o atenuando la de la comision por omision
del delito de resultado correspondiente®”.

I) LOS CRITERIOS MATERIALES

Otro punto para plantearse en relacion al art.11 del Co-
digo penal es el relativo a la interpretacion de la voluntad
de la Ley considerando autores de un delito de comision
por omision a personas que ocupen una situacion de ga-
rantes desde un punto de vista material, v.g. los supuestos
de parejas de hecho aunque no exista un deber de tipo for-
mal, el caso del socorrista que no ha comenzado a ejercer
sus funciones o el de un contrato nulo’0. Pero dado que el
legislador, cuando enuncia las fuentes de posicion de ga-
rante, no establece que «sélo» se equiparara, cabria quiza

tiva en la que sélo los casos de injerencia dolosa seguidos de omision dolosa dan lugar a comisiéon por omisién dolosa, siendo por
tanto subsumibles en el art. 11; Idem. EI mismo, la regulacion de la comisiéon por omision, cit., pag. 67, considerando que el art. 195.3
regula como delitos propios de omisidon agravados los supuestos en la que la victima lo fuera por accidente fortuito o imprudente, En
analogo sentido VIVES ANTON, Comentarios al Cadigo penal de 1995, Vol. |, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, pag.88; Vid. Ademas
MORALES PRATS, Comentarios, cit., pag.91; Vid también NUNEZ PAZ, art.195 en Comentarios al Cédigo penal, ARROYO ZAPA-
TERO, BERDUGO Yy otros (Dir.), lustel, Madrid, 2007, pags.466 y ss.

61. Vid. SCHUNNEMAN, Grund und Grenzen, cit., pags. 313 y ss.

62. Vid. ROXIN, Strafrecht, AT, |, 3.2 Aufl., 1997, § 13, n.m. 76.

63. Vid. SCHUNNEMAN, Unternehmens Kriminalitit und Strafrecht, Kéhin, 1979, pags. 207-208; especialmente, para el Derecho
penal de la empresa; idem, STRATENWERTH, Strafrecht, cit., 2000, § 13, n.m. 54, para quien, en el delito de omision, debe bastar
que la accioén exigida haya disminuido el peligro de produccién del resultado; Vid. También RUDOLPHI, SK, cit., 2000, Vorb. 13, n.m.
16.

64. Vid. GIMBERNAT, La causalidad en la omisién impropia, ADPCP, cit., pag. 68.

65. Segun JAKOBS, La imputacion, cit., pag. 52, resulta totalmente equivocado, sin embargo, querer sustituir el vinculo matrimo-
nial por el de la estrecha comunidad de vida (Util si ofrece un refugio social pero no si se organiza a su libre arbitrio y no contribuye
en nada a una determinada identidad social ni pertenecen a la competencia por organizacion). A pesar de ello, por ejemplo el cuer-
po de bomberos no puede, aun sin estar organizado, abandonar su papel auxiliador cuando hay fuego.

66. Vid. GIMBERNAT, La omisién impropia..., en Ensayos penales, cit., pags. 287 y ss. En cuanto a al concepcién formal de la po-
sicion de garante, Vid. SsTS de 31-10-1991 (A-7473) y 6-10-1995 (A-7400).

67. Cf. MIR PUIG, Derecho penal, 4.2 ed., cit., pag. 313.

68. Cf. MIR PUIG, Derecho penal, 4.2 ed., cit., pag. 315.

69 Cf. MIR PUIG, Derecho penal, 4.2 ed., cit., pag. 314.

70. El catalogo de casos abarca, como vimos en su momento (supra) desde la nifiera hasta el guia de montafa sin presuponer
un contrato valido (JAKOBS, La imputacion, cit., pag. 33).
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considerar de lege data y no sélo de lege ferenda, como
sefialamos antes (supra), que los supuestos mencionados
y analogos tienen el caracter de meros ejemplos’!. Tal in-
terpretacion de asuncion factica de los citados supuestos y
otros analogos se ha considerado, sin embargo un tanto
forzada, por algiin autor’2. Parece factible, no obstante,
que se haya asumido, en los supuestos aludidos y en los
analogos, una interpretacion «teleologico-restrictiva» en
el sentido de asuncion factica de la funcion de proteccion
del bien juridico o de control de otras fuentes de peligro;
lo que se denomina «concepto mixto formal-material».

Finalmente, comparto la opinion de que se expliciten
junto a las fuentes formales otras de caracter material,
cuestion a la que anteriormente aludi; y aunque no se rea-
lice, 16gicamente, de modo exhaustivo, como sefialaba por
ejemplo el art.13.2 del Cddigo penal de Brasil, donde se
hace una regulaciéon del delito impropio de omisiéon con
indicacion de determinadas posiciones de garante tanto
formales como materiales’3.

De todos modos, comparto la opinion de que, aunque el
Codigo penal sefiale con mayor o menor amplitud las
fuentes formales, ello no supone en absoluto la identidad
entre comision y omision.

Asi todo, independientemente de que se mantenga un
criterio material o formal respecto de la posicion de ga-
rante, existe ya un consenso generalizado en relacion a
que, por ejemplo, situaciones como las relaciones familia-
res cercanas constituyen a sus miembros —ligados por la
relacion de parentesco— en posicion de garante.

J) EL REQUISITO DE LA EQUIVALENCIA. LA
TESIS DE GIMBERNAT

Por tultimo, en relacion al requisito de la equivalencia,
no parece bastar la presencia de un deber de actuar (ga-
rante) para poder afirmar que la omision equivalga a la ac-
cioén como exige el inciso primero del art. 11 del Codigo
penal, ya que una cosa es que exista el deber y otra que la
omision realice un tipo de comision’4.

El problema, en parte tratado con anterioridad (supra),
se plantea con el hacer precedente o teoria de la injeren-
cia. De acuerdo con lo que establece la letra b) del parra-
fo segundo del art. 11, hay deber juridico de actuar cuan-
do el omitente ha creado una situacion de riesgo para el

bien juridico protegido mediante una acciéon u omision
precedente. Pero en el ejemplo del conductor imprudente
que atropella al peatén y huye —sin socorrerle— del lu-
gar del accidente, a conciencia de que posiblemente mue-
ra, se entiende que el sujeto ha causado la muerte de la
victima, lo que constituiria un homicidio doloso del art.
138. Pero la presencia del art. 195.3 —modalidad agrava-
da de omision de socorro— hizo considerar, como parece
que estima el propio art. 11 del Cédigo, que habria de san-
cionarse como omision, aunque agravada del citado pre-
cepto (195.3).

El mismo art. (195.3) no exceptia la posibilidad de
apreciar comision por omision al no requerir la produc-
cion efectiva del resultado ni que éste sea doloso. Un sec-
tor doctrinal se manifiesta en torno a que, si el hecho es
doloso o intencional deberia admitirse la comisiéon por
omision, quedando tal precepto a los supuestos menos
graves. Es sin duda dominante el punto de vista de que la
conducta precedente de creacion del peligro no es sufi-
ciente para la fundamentacion de la posicion de garante.
No parece, sin embargo, logico que quien cree el peligro
precedente sin dolo ni imprudencia, es decir fortuitamen-
te’5, deba ser sancionado del mismo modo que quien
actue dolosamente.

Se trata de resolver el problema ante la presencia de dos
tipos penales que aparentemente pueden regir para un
mismo hecho. Ya expusimos con anterioridad (supra) que
habria que establecer si la situacion de riesgo para el bien
juridico fue provocada de manera fortuita, imprudente o
dolosa.

En el supuesto de provocacion imprudente, si la lesion
es producida por inactividad de quien causo el accidente,
se ha creado un riesgo mediante la accion inicial, y la omi-
sion posterior es ajena al resultado (imprudente). La res-
ponsabilidad estara constituida por la accion inicial tipica
imprudente en concurso real con la omision de socorro del
art. 195.3.

Pero si la accion inicial es fortuita, no existira respon-
sabilidad penal, salvo por el tipo basico de la simple omi-
sion de socorro del art. 195.1.

Con ello, el delito de comision por omision por injeren-
cia queda reducido a los supuestos de creacion dolosa de
una situacion de riesgo para el bien juridico7¢.

71. Vid. BACIGALUPO, Principios de Derecho penal, cit., pag. 409; también SILVA SANCHEZ, La regulacion de la comision por
omision, cit., pag. 68. En el sentido indicado CUADRADO RUIZ, La comision por omision, cit., pag. 456.

72. CEREZO, Curso, cit., pag. 266.

73. Vid. CUADRADO RUIZ, La comisién por omision, cit., pag. 456.
74. BACIGALUPO, Conducta precedente y posicién de garante en Derecho penal, ADPCP, 1970, pag. 41.
75. Como Vg. en el supuesto del suicida que se arroja bajo las ruedas del conductor prudente.

76. En este sentido, BUSTOS—-HORMAZABAL, Lecciones, cit., pag. 230. Esencialmente, MIR PUIG, Derecho penal, cit., 4.2 ed.,
pags. 312-313. Vid, sin embargo, STS 9-6-1999 (A-6509).

CEREZO MIR, Curso, cit., pag. 265, considera que cuando el accidente se deba a imprudencia estariamos ante un concurso de
Leyes o de normas, a resolver con arreglo al principio de alternatividad (articulo 8, 4.2 del Codigo penal), pero estima, sin embargo,
que si no concurren los elementos del tipo de comisién doloso, estariamos ante un Concurso real de delitos entre un delito de ac-
cién imprudente y uno de omisién propia agravada (195.3). Vid. También GOMEZ RIVERO, ob. ult. Cit., pag. Cit., para quien habria
que apreciar en estos supuestos un Concurso real de delitos.
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Nuestro punto de vista ha sido expuesto mas arriba pe-
ro, desde luego, la creacion de un riesgo debe ser atribui-
ble a su a autor, y no me parece que pueda serlo si aquel
no debid o no pudo prever tal riesgo’’. En el supuesto de
riesgo fortuito me remito a lo expuesto anteriormente
(Vid. supra).

En cuanto a la causacion imprudente de un peligro, ya
sefialamos de lege ferenda la posibilidad logica de prever
una pena agravada para el caso de la omision simple o
bien atenuar la pena de la comision por omision como se
establece en el art. 13.3 del Codigo penal aleman’s.

Un sector importante de la doctrina, a la vista de la ca-
pacidad expansiva del criterio material y no sélo formal
de la posicion de garante, se plantea incluso su sustitu-
cion”, y exigen el requisito de la equivalencia entre la ac-
cién y la omision desde el punto de vista estructural, de la
cual dependeria la existencia del delito de comision por
omisiénd0, Desde otro punto de vista se afirma, sin em-
bargo, la imposibilidad de una entidad estructural o mate-
rial ni en el plano ontoldgico ni en el normativo, enten-
diéndose que, entre la omision y la accion
correspondiente, solo cabe establecer una relacion de
equivalencia, pero no de identidad valorativa$!.

Esta exigencia de identidad o equivalencia estructural,
surge ante la posibilidad de expansion de la Teoria mate-
rial de la posicion de garante frente a la Teoria formal. En
esta linea se mantiene también Gimbernat, para quien di-
cha equivalencia surge de la comprobacion de la preexis-

tencia de un foco de peligro, licito en tanto se encuentra
dentro del ambito del riesgo permitido, pero que deviene
ilicito si sobrepasa dicho riesgo por la intervencion dolo-
sa o imprudente del sujeto que tiene la obligacion de con-
trolarlo (garante), es decir, cuando la no realizacion de la
accion (omision) hace que este foco sobrepase el riesgo
permitido y conduzca a la realizacion del resultado prohi-
bido.

Por tanto, y en resumen, la base de esta teoria radica en
evitar que se sobrepase el foco de peligro no tolerado y se
mantenga dentro de los limites del riesgo permitido82.

Ciertamente, con este criterio de los deberes de control
del foco de peligro preexistente, consigue Gimbernat una
indudable reduccion en el ambito de los delitos de omi-
sion impropia, ya que, si no existe este foco, no se necesi-
ta a nadie encargado de su vigilancia, lograndose poner un
limite a la «fuerza expansiva» de las fuentes materiales de
la posicion de garante; pero, v.g., en el supuesto del mari-
do cuya mujer sufre un stbito ataque de un asesino (ejem-
plo de Gimbernat), no cabria la responsabilidad del mari-
do si éste no hace nada, pues no habria foco de peligro
preexistente; del mismo modo sucedera en el caso del ma-
rido que no auxilia a la mujer que cae a una zanja cubier-
ta con un saco83.

En todo caso, aunque Gimbernat no abandona la expre-
sion «posicion de garantey, su teoria sobre la «vigilancia
de una fuente de peligro» parece distinta a lo que la doc-
trina dominante entiende como tal84.

MUNOZ CONDE, Derecho penal, Parte Especial, 12.2 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, cit., pag.219, entiende que el com-
portamiento creador del riesgo (injerencia) ha de ser doloso, aunque el accidente se haya producido imprudentemente. Para BACI-
GALUPO, ob. ult.. Cit., pags. 40 y ss., es impune el supuesto de riesgo fortuito y, aunque punible el imprudente, no debera ser san-
cionado como delito impropio de omisién por la simple razén de que faltaria el dolo.

GIMBERNAT, Prélogo, cit., ed.2002, pone de relieve, sin embargo, que, aunque el Cédigo penal se acoja al criterio de la injeren-
cia como fundamentador de una omisién impropia (comisiéon por omision), en el art. 195.3 al injerente causante de un accidente se
le hace responder inconsecuentemente no por un delito consumado contra la vida o la integridad fisica en comision por omision, si-
no por una omision propia que no equivale a una accion.

77. Vid. MIR PUIG, Derecho penal, cit., pag. 313.

78. En sentido analogo, Vid. MIR PUIG, Derecho penal, cit., pag. 314; Sobre estos delitos de gravedad intermedia (omisiones pro-
pias de garante), que tendrian una pena superior a la de la omision propia del no-garante pero inferior a la del correspondiente de-
lito de comisién por omisioén, Vid. SILVA SANCHEZ, El delito de omisién, cit., pags. 344 y 347. Vid también HUERTA TOCILDO, Prin-
cipales novedades, cit., pags. 42-43, quien en este Ultimo supuesto de atropello imprudente, considera el concurso real con una falta
de homicidio o lesiones imprudentes.

79 Vid. GRACIA MARTIN, Los delitos de comisién por omision, cit., pags. 477-478; En sentido similar, GIMBERNAT, Causalidad,
omision e imprudencia, cit., pag. 41; idem, La causalidad en la omisién impropia, cit., pag.717, aunque sin exclusion de la posicion
de garante.

Vid. Ademas LUZON PENA, La participacion por omision en la Jurisprudencia..., cit., pags. 234 y ss.; HUERTA TOCILDO, Princi-
pales..., cit., pags. 27 y 31.

80. Vid. SILVA SANCHEZ, El delito de omisién, cit., pag. 369.

81. Cf. CEREZO, Curso, cit., pag. 269. en idéntico sentido, ROMEO CASABONA, Limites, cit., pags.46-48.

82. GIMBERNAT, La causalidad en la omisién impropia, cit., pag. 72; idem. El delito de omisién impropia, RDPC, 1999, pags. 525-
553; idem. La omision impropia en la dogmatica alemana, cit., pags. 257 y ss; idem. en Modernas tendencias, cit., pags. 366 y ss.

83. Cf. BUSTOS — HORMAZABAL, Lecciones, cit., pags. 222-223.

84. Para GRACIA MARTIN, En Modernas tendencias..., cit., pag. 478, nota 264, la posiciéon de garante no es en absoluto elemento
constitutivo del delito de comisién por omisién, aunque pueda ser el elemento que suponga una mayor gravedad del injusto. Por lo
tanto, no todas las omisiones de garante constituirian comisiéon por omision.
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K) CONSIDERACIONES FINALES

A mi juicio, para establecer la equivalencia entre accion
y omision impropia, deben valorarse por una parte el com-
portamiento omitido y la accion prohibida y, de otra par-
te, el deber juridico de evitar el resultado85. No sera sufi-
ciente con la posicion de garante sobre las fuentes
formales o la injerencia (hacer precedente) para la equiva-
lencia, como el Codigo penal entiende en el supuesto del
art.189.586. En este supuesto, no se equipara la pena a la
correspondiente del delito de accion. Sin la tipificacion
del citado delito de omision propia, el autor seria sancio-
nado por delito de omision impropia (comisién por omi-
sion) con la pena del art. 187.187.

Por lo tanto, la posicion de garante supone sélo un as-
pecto de la valoracion, pues previamente debe apreciarse
si, en esa situacion concreta, el sujeto —ante esa fuente de
peligro— tiene el deber de control de la misma; v.g, en el
supuesto del marido que no hace nada para sacar a su mu-
jer del hoyo en el que habia caido®3; para esta posicion
habria responsabilidad, por ejemplo, por homicidio inde-
pendientemente de que la fuente de peligro sea preexis-
tente o se trate de un repentino ataque al bien juridico8d.

Cabe reconocer, sin embargo, que la tesis de Gimbernat
supone un freno para la fuerza expansiva de la posicion de
garante y un paso adelante en orden a la equivalencia en-
tre accion y omision. Por consiguiente, no basta con com-
probar la existencia de posicion de garante para establecer
la equiparacion entre accion omision, ya que en el propio
Codigo penal existen algunos supuestos en que se sancio-
nan igualmente omisién propia e impropia, como ante-
riormente sefialadbamos90.

Por ultimo, conviene recordar que existen actividades
que a pesar de constituir focos de peligro son practicas li-
citas o tolerables si se desarrollan dentro de determinados

limites (v.g. trafico, depdsitos de energia atomica, etc.);
éstas entran dentro del riesgo permitido que no debe ser
sobrepasado. Mas si se excede este limite, nos encontrare-
mos dentro de un delito de omisiéon impropia (comision
por omision), siendo, dicha omision, equivalente a la ac-
cién prohibida.

El juicio valorativo de equivalencia habra de determinar
si el obligado (garante) estaba en condiciones psicofisicas
de realizar la accion omitida y si ésta hubiera evitado —con
seguridad— la lesion del bien juridico.

Hemos visto que al tipo objetivo de los delitos de omi-
sion pertenecen, sin duda, la no realizacion de una accién
ordenada y la capacidad individual de accion en la situa-
cion concreta. En los delitos de comision por omision hay
que afiadir, seglin la doctrina dominante, el resultado y la
probabilidad —rayana en la certeza— de evitarlo9!. Asi
pues, se ha de acudir a un criterio valorativo (ya que se re-
chaza mayoritariamente la causalidad en la omision en el
sentido de un a produccion real del resultado) que se co-
noce en la doctrina como causalidad hipotética. Este cri-
terio juega con dos hipotesis: la agregacion de una accion
inexistente y la certeza («probabilidad») de la no produc-
cion del resultado®2.

Pertenecen al tipo objetivo de los delitos de comision
por omision el deber de actuar, es decir, la posicion de ga-
rante, la produccion de un resultado y la posibilidad de
evitarlo. A tal posicion de garante corresponde una es-
pecifica funcion de proteccion del bien juridico y de con-
trol de una fuente de peligro, superandose asi la teoria for-
mal del deber juridico que consideraba la ley, contrato y
actuar precedente (Teoria del la injerencia). Se fundamen-
ta de este modo la posicion de garante en la relaciéon ma-
terial existente entre el autor y el bien juridico%3. Todo lo
cual no significa que estos puntos de vista no sean discu-
tibles ni impide que puedan considerarse otros plantea-

85. Vid. NUNEZ PAZ, Notes on action, omission (offenses of failing to act) and comission by omission in Spanish Law», en AA.VV.,
Prawo w XXI wieku, Ed. Scholar, Varsovia, Polonia, 2006, pags. 630 y ss.

Vid. También STS 23-10-1996.

86. El reformado (noviembre 2003) art. 189.5 del Cédigo penal castiga con pena de prision de tres a seis meses o multa de seis
a doce meses al que teniendo bajo su potestad, tutela, guarda o acogimiento a un menor de edad o incapaz, o sea al garante, que
no impida su prostitucion.

87. Donde se castiga «inducir, promover, favorecer o facilitar la prostitucién» con pena superior: prisiéon de uno a cuatro afios y
multa de doce a veinticuatro meses.

88. Cf. BUSTOS-HORMAZABAL, Lecciones, cit., péags. 226-227, quienes ponen de relieve que, en determinados supuestos en
los que se exige un resultado concreto, la equivalencia no podria establecerse, Vg.. cuando la accién prohibida se produce con el
«golpear». Vid. Ademas MIR PUIG, Derecho penal, cit., pag. 204.

GRACIA MARTIN, Los delitos de comisién por omision, cit., pags. 411-412, estima conceptualmente posible que la produccion de
un resultado sea imputable a una omisiéon con idéntico pensamiento material que lo es a una accion, sobre la base de que el omi-
tente se incorpore al proceso causal dirigido a la produccion del resultado en su esfera de dominio social.

89. Vid. KAUFMANN, Armin, Die Dogmatik, cit., pag. 283.

90. Vid., Vg.., Articulo 189.5 en vez del Articulo 187.1 del Cddigo penal espafiol / También el art. 193.3 en vez de, por ejemplo,
art. 138 del Codigo penal.

91. Vid. JESCHECK-WEIGEND, Lehrbuch, cit., pags. 617-620

92. Vid. BUSTOS — HORMAZABAL, Lecciones, cit., péag. 206.

93. Cf. MIR PUIG, Derecho penal, cit., 4.2 ed., pag. 305, quien estima este punto de partida con base en la Teoria de las funcio-
nes de Armin KAUFMANN (Die Dogmatik, cit., pags. 283 y ss). Vid. Ademas BACIGALUPO, Delitos de omisioén, cit., pags. 143 y ss.
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mientos como la creaciéon o aumento de un peligro atri-
buible a su autor o el de que, si hubiera realizado la accién
esperada, hubiera disminuido el riesgo; ademas es posible
considerar otros elementos que pudieran concurrir en re-
lacion a la funcion del bien juridico, de la que se hace res-

ponsable al garante, v.g., la existencia de una estrecha vin-
culacion familiar, la dependencia de una persona respecto
de otra, la injerencia y el deber de control de una fuente de
peligro, la vigilancia de otras personas y, en definitiva, el
llamado deber de aseguramiento de trafico%4

94 Vid. MIR PUIG, Derecho penal, cit., 4.2 ed., pags. 308 y ss. Opino, sin embargo, con STRATENWERTH, Strafrecht, cit., 4.2 Aufl.,
pag. 338, idem. Derecho penal, I, cit., pag. 304, que no existen motivos para agravar penalmente la conducta de quien inicia el au-
xilio de otro cuando ni aumenta el peligro ni disminuye la posibilidad de que operen otras ayudas. Conf.. MIR PUIG, Derecho penal,
cit., pag. 311. Seria absurdo —aduce Mir— que, al producirse la muerte de la victima de un accidente de trafico, el que hubiese omi-
tido prestar socorro respondiera sélo de omisién de socorro (articulo 195 del Cédigo penal), mientras que el que hubiera empezado
a auxiliarle respondiera de homicidio, por haber desistido posteriormente de su ayuda. Todo lo cual demuestra que no es preciso
consentimiento contractual alguno para que resulte justificada la posicién de garante.
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