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3. Estudios

Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Diego-Manuel Luzon Peiia

Catedratico de Derecho Penal (emérito), Univ. de Alcala, Madrid, Espaiia.
Presidente de honor de la FICP.

~Delitos omisivos impropios o de comision por omision*~

Sumario:
1 Introducccion. Delitos de omision u omisivos y delitos de comision o comisivos.
1. La omision (penalmente) tipica. Forma especial de tipicidad. Incumplimiento de normas
imperativas o preceptivas (imperativos o mandatos de actuacion) especialmente esenciales.
2. Clases de omision: propia e impropia. Delitos omisivos propios: de omision propia o pura,
y delitos omisivos impropios: de omision impropia o de comision por omision (junto a los
de comision activa).
a) Distincion segun la existencia de tipificacion legal expresa (omision propia) o inexistencia
de tal tipificacion legal expresa (omision impropia).
b) Distincion correcta: omision pura o propia y comision por omision segun la naturaleza y
finalidad de la norma infringida.

1I. Delitos de omision u omisivos impropios: omision impropia o comision por omision (junto a
las modalidades de comision activa). Introduccion.

* El presente trabajo muy amplio sobre los delitos omisivos impropios o de omisiéon impropia o
comision por omision es un anticipo de un libro sobre todos los delitos de omision, que espero concluir
pronto. Y recoge ahora en version ampliada a algunos temas mds y actualizada, y sobre todo online y en
abierto a todo el mundo en ForoFICP —mientras que la version inicial en Libertas 6 2017 solamente es
accesible a los miembros de la FICP—, la exposicion de todas las cuestiones esenciales de los delitos
omisivos impropios que hice en mi amplio articulo de 2017, que cito mas abajo. El presente trabajo va a
aparecer, ademas de en ForoFICP 2022-1, excepcionalmente también en el n.° de Libertas 12 2022 por
deseo expreso de su director, que lo considera especialmente importante. El examen de la doctrina es
amplio, pero limitado a las cuestiones y opiniones que mas me interesan y por tanto no es en absoluto
exhaustivo. En cambio, se contiene una relacion de bibliografia muy amplia, bastante mas de lo habitual, y
de muchos paises (los mas relevantes en la dogmatica penal, salvo los de Europa del este y extremo Oriente,
que no me son accesibles por razén del idioma), que puede ser de utilidad para futuros estudios
monograficos que intenten profundizar en los temas. El examen de una buena parte de las cuestiones,
aunque algo menos desarrollado, ya lo de hice en mi estudio casi monografico titulado: Omisiéon impropia
0 comision por omision. Cuestiones nucleares: imputacion objetiva sin causalidad, posiciones de garante,
equivalencia (concrecion del criterio normativo de la creacion o aumento de peligro o riesgo) y autoria o
participacion, en Libt (Libertas) 6 2017 (www.ficp.es), 145-272; y en RDP (Buenos Aires, Rubinzal-
Culzoni; Dir. E. Donna) 2017-2, 51-207, con cita completa de mis trabajos anteriores; lo cual antes habia
sido anticipado pero de modo bastante menos extenso en el capitulo 31 de la 3.? ediciéon de mi manual:
LUZON PENA, Lecciones de DP, PG, 3.2, Valencia, Tirant, 2016, la vers. espafiola, y vers. para Iberoamérica:
DP, PG, 3.2, Buenos Aires/Montevideo, BdeF, 2016; citaré ambas como Lecc PG, 3.2 2016, ya que son
idénticos en ambos el contenido y la numeracion de los nm. de cada cap. por los que se cita; y en su cap.
30/13-18 se anticipan ya algunas cuestiones tratadas ahora en el ap. I de este articulo). Posteriormente he
ampliado el estudio de la autoria y de la posibilidad de omision impropia sin posicion de garante en mi
articulo: Delitos omisivos impropios: posicion de garante o no, autoria o participacion y equivalencia,
ForFICP 2021-3, 32 ss., que también se ha incorporado al presente estudio.

Este trabajo se ha elaborado dentro del proyecto de investigacion RTI2018-101401-B-100, financiado
por la AEI del Minist. de Ciencia, y que dirijo como investigador principal junto con la Prof. Dra. R. Roso
en la Univ. de Alcala, Madrid. Los arts. sin indicacion del texto legal corresponden al actual CP espaiiol de
1995.
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1. Antecedentes y evolucion de la teoria de la posicion (o deber) de garante como fundamento
de la comision por omision.

2. Compatibilidad de la comision por omision con el principio de legalidad: tipificacion legal
expresa o subsumibilidad en los tipos comisivos por equivalencia o clausula general de
equiparacion o de equivalencia

11I. Requisitos de los delitos omisivos impropios.
1. Aplicabilidad o no de los requisitos y peculiaridades de la omision propia.

2. ;Causalidad o causalidad negativa en la comision por omision?

a) Posicion negativa: imposibilidad de causalidad material entre una omision y un resultado.
b) Posiciones afirmativas: antiguas; modernas: la causalidad negativa o hipotética por
evitabilidad del resultado con la accion debida; la conexion conforme a leyes entre omision

y resultado.

c) Critica de las posiciones afirmativas. Conclusion: no hay causalidad real, pero si
imputacion objetiva (juridica) del resultado.

3. Imputacion objetiva (juridica) del resultado sin causalidad desde la equivalencia valorativa
con la causacion activa.

a) Imputacion objetiva de la conducta omisiva.

b) Imputacion objetiva del resultado. La polémica sobre el grado de probabilidad o
seguridad de que la accion debida y omitida impediria el resultado.

¢) Valoracion de los criterios al respecto y toma de posicion.

d) La no imputacion del resultado por insuficiente probabilidad de que la accién debida
evitaria el resultado; consecuencias.

e) No imputacion del resultado por produccion del mismo por otra causa natural o humana.

4. Posicion de garante o garantia y deber juridico especial de garante.

5. Equivalencia (o, segin los ordenamientos, correspondencia) con la causaciéon activa o
comision activa: exigencia de la tipicidad aun sin consagracion expresa en un precepto de
la PG.

6. Requisitos peculiares de los supuestos de comision por omision expresamente previstos
legalmente en la Parte especial.

7. Autoria y participacion en comisiéon por omision.

a) Posibilidad de distincion entre autoria y participacion en la comision por omision. Su
negacion por los conceptos unitarios de autoria.

b) Criterios de distincion de la autoria en comision por omision de la simple participacion:
dominio del hecho y determinacion objetiva del hecho; autoria por infraccion de un
deber especial.

1) La aplicabilidad del criterio normal de la determinacion objetiva y positiva del hecho
(dominio del hecho con dolo) a la autoria en comision por omisidn; sélo participacion
de no concurrir el criterio.

2) (La infraccion de deber como criterio unitario de autoria?

3) ¢Delito de infraccion de deber en alglin caso especial de comision por omision dolosa?;
(en delitos imprudentes de comision por omision?

c¢) Formas de autoria en comision por omision. d) Participacion activa en un delito omisivo
impropio. Participacion por omision en un delito de comision activa o de comision por
omision.

1V. Posiciones de garante (deberes de garantia): exposicion de las opiniones.

1. ;Posibilidad de comision por omision sin posicion de garante?

2. Las diversas posiciones de garante propuestas por la doctrina. Analisis provisional.
(Deberes especiales juridicos o también ético-sociales?

3. La clasificacion de fuentes formales de posicion de garante o deber juridico: ley, contrato,
ingerencia, otras.

4. La distincion segun la teoria material o de las funciones (ARMIN KAUFMANN y doc. dom.
hoy): deber o funcidn de proteccion de un bien juridico y deber o funcion de control de una
fuente de peligro. Los distintos supuestos.
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a) Posiciones de garante de proteccion de un bien juridico frente a cualquier peligro.
1) Deberes de proteccion por estrecha vinculacion familiar o analoga.
2) Deberes por participar en comunidad de peligro.
3) Deberes por comunidad de vida o convivencia.
4) Encargo contractual. Asuncion voluntaria de funcién de proteccion. Transferencia de
dicha funcion.
5) Deberes de proteccion derivados de funciones organicas o del cargo.
b) Posiciones de garante de supervision, vigilancia o control de una fuente peligro (para algiin
o multiples bienes juridicos).
1) Fuentes de peligro de origen no humano: objetos, procesos, instalaciones, maquinas,
animales, fuerzas naturales.
2) Actuar precedente peligroso o ingerencia.
3) Deber de vigilar o controlar fuentes de peligro de origen humano para tercero o terceros
o para la comunidad: actuaciones delictivas dolosas o imprudentes.
5. Distincion entre deberes por competencia institucional y deberes por (auto)organizacion
(Jakobs).
6. Ventajas e inconvenientes de la teoria formal y de las teorias materiales. La delimitacion de
los auténticos deberes juridicos de garantia mediante los criterios de la teoria formal.

V. Equivalencia (o correspondencia) con la causacion activa del resultado (comision activa).
A. Criterios no restrictivos de equivalencia o equiparacion. Su favorecimiento por una
regulacion legal (StGB) que exige solo “correspondencia” y permite atenuacion.

1. La posibilidad de evitar el resultado (evitabilidad) con la accion debida; la causalidad
negativa.

2. El criterio de ROXIN; otros.

B. Criterios restrictivos para la equivalencia.

1. El dominio sobre el fundamento, razon u origen del resultado: SCHUNEMANN.

2. Aumento o creacion del peligro o riesgo por la propia omision, al descontrolar un peligro
controlado en general o frente a un bien juridico blindado; enjuiciamiento desde la
perspectiva normativa, juridica o socio-normativa: LUZON PENA.

a) Formulacion inicial del criterio de la creacion o aumento del peligro o riesgo por la
omision desde la perspectiva socio-normativa.

b) Desarrollo en detalle del criterio de la creacion o aumento del peligro o riesgo por la
omision; y excepciones.

3. La retirada del compromiso o barrera de contencion del peligro: SILVA.

4. Otros criterios restrictivos.

a) Criterio doble acumulativo: creacion o aumento anterior de un peligro atribuible a su autor
y actual dependencia del bien juridico del control personal del causante del peligro.
b) Criterio alternativo: desestabilizacion del peligro con superacion del riesgo permitido o
no reduccion de un riesgo excesivo al permitido.
1) Primer criterio alternativo: la desestabilizacion de un foco de peligro provocando la
superacion del riesgo permitido.
2) Segundo criterio alternativo: la no reduccion de un riesgo excesivo al permitido.
3) (Aplicabilidad de ambos criterios a los deberes de garante de proteccion de bienes
juridicos?
C. Recapitulacion. Justificacion del baremo de la creacion o aumento del riesgo desde la
perspectiva socio-normativa. Coincidencias y diferencias con otros criterios restrictivos.

1. Justificacion como baremo para la equivalencia del criterio de la creacion o aumento del
peligro por la omision misma.

2. Coincidencias y diferencias con otros criterios restrictivos.

a) Comparacion con el criterio de SCHUNEMANN del dominio sobre el fundamento u origen
del resultado.

b) Comparacion con el criterio de SILVA de la retirada del compromiso y barrera de
contencion.
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VI. Desarrollo en detalle del criterio de la creacion o aumento del peligro o riesgo por la
omision como forma de imputacion objetiva del resultado a la omision. Los casos normales:
autoria por dominio o determinacion objetiva del hecho, los de mera participacion por
omision.

1. La creacion o aumento de un peligro o riesgo relevante (adecuacion de la accion) como
criterio general de imputacion objetiva, también en los delitos de comision activa.

2. Imputacién del resultado sin causalidad material, natural, pero con situacion juridicamente
equivalente a la causacion mediante actividad.

3. La perspectiva normativa, juridica o socio-normativa, como justificacion de la afirmacion
de creacion o aumento del riesgo por una omision.

a) Descontrolamiento o desencadenamiento del peligro ante un control factico o ante un
juicio normativo de seguridad de control por el garante.

b) Inexistencia de previo control por el garante.

¢) Blindaje o proteccion segura de un bien juridico como forma de control del peligro para
el concreto bien juridico frente a simple proteccion.

d) El control o proteccion seguros evitan que se recurra a otro posible control o proteccion.

e) Valoracion desde normas juridicas o normas sociales.

f) La base del juicio normativo de seguridad del control: el efectivo desempefio del mismo
por la gran mayoria de garantes en esa situacion.

g) Equiparacion legal en la Parte especial de alguna omision de garante a la comision activa
precisamente por falta de seguridad de que el garante cumpla su funcion.

h) Aplicacion de algunos criterios adicionales para concretar el criterio aqui mantenido.

1) En garantes de control: dominio o control real sobre el peligro.

2) En garantes de proteccion: desvalimiento y vulnerabilidad total o blindaje. a’)
Vulnerabilidad o desvalimiento total del sujeto pasivo como base de la seguridad
normativa en su proteccion. No comision por omisidon como regla si so6lo hay
desvalimiento parcial. b’) Excepcion: comision por omision pese a un desvalimiento
solo parcial si un protector especifico ofrece un blindaje seguro y por ello se renuncia
a otras posibles protecciones.

1) Al excluirse otros posibles controles o protecciones: ;empeoramiento del riesgo por la
existencia de un garante seguro o por el incumplimiento de su funcién?

4. Aplicacion del criterio de equivalencia defendido (la omision normativamente crea un
peligro relevante o aumenta al descontrolarlo un peligro controlado) a los diversos
supuestos de posiciones de garante en casos de autoria por dominio o determinacidon
objetiva del hecho.

a) Posiciones de garante de control, supervision o vigilancia de una fuente peligro (para algiun
o multiples bienes juridicos).

1) Fuentes de peligro de origen no humano: objetos, procesos, instalaciones, maquinas,
fuerzas naturales.

2) Actuar precedente peligroso o ingerencia.

3) Deber de vigilar o controlar fuentes de peligro de origen humano para tercero o terceros
o para la comunidad: actuaciones delictivas dolosas o imprudentes.

b) Posiciones de garante de proteccion de un bien juridico frente a cualquier peligro.

1) Deberes por encargo contractual de una funcioén de proteccion: con desvalimiento total
o0 solo parcial del sujeto pasivo; el blindaje o no del bien juridico.

2) Deberes por estrecha vinculacion familiar o andloga.

3) Deberes por participar en comunidad de peligro y deberes por comunidad de vida.

4) Asuncion voluntaria y transferencia de funcion de proteccion.

5) Deberes de proteccion derivados de funciones organicas o del cargo.

5. Aplicacion del criterio de equivalencia defendido en la participacion por omision.

a) Participacion por omision en un delito de comision activa o de comision por omision:
cooperacion por omision.
b) ¢Induccion por omision?

6. Excepcion: no aplicacion del criterio de la creacion o aumento del peligro o riesgo en

algunos contados supuestos de delitos de infraccion de deber dolosos o imprudentes.
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VII. La existencia de una categoria intermedia: las omisiones propias de garante (que no llegan
a equivaler a la comision activa). Soluciones de tratamiento punitivo superior a la omision
propia e inferior a la comision por omision.

1. Introduccion.

2. Propuesta de SILVA: tipos omisivos puros de la PE agravados.

3. Solucion del § 13. 2 StGB: aplicar la atenuacion facultativa a la pena del delito de comision
activa a una omision que se considera impropia.

4. Solucion preferible: regulacion en la PG y aplicar, por no ser comision por omision, una
atenuacion obligatoria a la pena del correlativo delito de comision activa si no hubiera
equivalencia.

I.  INTRODUCCCION. DELITOS DE OMISION U OMISIVOS Y DELITOS
DE COMISION O COMISIVOS

1. La omision (penalmente) tipica. Forma especial de tipicidad. Incumplimiento
de normas imperativas o preceptivas (imperativos 0 mandatos de actuacion)
especialmente esenciales’

En el campo del Derecho penal la omision punible es una forma especifica de
conducta penalmente tipica, concretamente una forma especial de tipicidad frente a la
normal que es la de los delitos comisivos, que en su forma primaria son de comision

activa. La forma normal de tipicidad, la de los delitos comisivos, consiste en que esos

tipos describen legalmente y conminan penalmente la realizaciéon de una determinada
conducta que infringe una norma de determinacion prohibitiva , que prohibe lesionar o

poner en peligro (agredir o atacar en caso de dolo) un bien juridico. importante. La

! Sobre esto ya en LUZON PENA, Lecc PG, 3.* 2016, 30/13-15.

2 Ello puede suceder en la descripcion tipica de una conducta comisiva o de comisién, por una parte
ciertamente describiendo una concreta actividad, productora de resultado o no (tipo de resultado con forma
de accion descrita en el primer caso, tipo de pura o mera actividad en el segundo), pero también describiendo
otro comportamiento puramente resultativo, de produccion del resultado sin especificar la forma (activa u
omisiva) de producirlo, o bien describiendo una conducta en si misma sin produccion de resultado diferente
(delito de mera conducta), conducta que en el caso concreto pueda ser activa o también de no realizar un
acto: v. mas detallamente infra 1.2. b.

3 Este criterio de caracterizacion de los delitos comisivos frente al incumplimiento de una norma de
mandato o imperativo de actuar en los delitos omisivos, formulada ya por LUDEN, Abhandlungen, II, 1840,
219 ss. (destacandolo SILVA, El delito de omision, 1986, 314; WEIGEND, LK, 12.% 2006/07, § 13/16; MIR,
PG, 10.2015/16, 12/16), y que comparto con buena parte de la doc. (cfr. p. ej. SCHMITT, RUD., JZ 1959,
432 s.; WELZEL, Lehrbuch, 11.% 1969, 202, 200; SCHONE, Unterlassene Erfolgsabwendugen, 1974, 56 ss.,
115 ss.; BAUMANN, AT, 8.2 1977, 244, 240; ZAFFARONI, Tratado PG, III, 1981, 448; BAUMANN/WEBER,
AT, 9.21985,236,232; BOCKELMANN/VOLK, AT, 4. 1987, 132 s.; JESCHECK/WEIGEND, AT, 5.2 1996 [PG,
5.22000], § 58 II.1; WEIGEND, LK, 12.* 2006/07, § 13/16; MARINUCCI/DOLCINI, PG, 6.* 2017, V/10.2;
WESSELS/BEULKE/SATZGER, AT, 50.? 2020, nm. 1154, 1153 (un criterio similar ya en MANZINI, Tratado
DP, 1948, nm. 230 I: distincion por el caracter de la violacion juridica: el delito omisivo consiste en
inobservancia de un deber, el comisivo en produccion de un efecto antijuridico); en contra p. ¢j. SILVA, El
delito de omision, 1986, 321; MIR, PG, 10.22015/16, 12/16), me parece mucho mas exacto que otro criterio

18


http://www.ficp.es/

Foro FICP - Tribuna y Boletin de la FICP (www.ficp.es) N.22022-1

especialidad de los tipos omisivos consiste en que describen y conminan penalmente la
no realizacion de una determinada actuaciéon obligatoria, exigida por un deber
juridicopenal en favor de algun bien juridico claramente importante, es decir el
incumplimiento de una norma de determinacidon imperativa o preceptiva, o sea de un
imperativo o mandato de actuacidon especialmente trascendente y por eso dotado de
sancion juridicopenal. El deber juridico incumplido puede ser inicialmente extrapenal,
pero que por su especial relevancia se decide reforzarlo ademas con sancion penal, v.gr.
en los delitos de desobediencia de funcionario o de particular (arts. 410, 556) a 6rdenes
de la autoridad el deber procede inicialmente del Derecho constitucional y administrativo
o del Derecho procesal en la desobediencia a érdenes judiciales, y también es inicialmente
un deber juridico-procesal el incumplido en la omision de perseguir delitos o delincuentes
por el funcionario obligado del art. 408, o en el abandono de familia o de menores por sus
encargados de los arts. 226 ss. los deberes son inicialmente juridicociviles, del Derecho
de familia, o en la denegacidn de asistencia médico-sanitaria del art. 196 se incumplen
deberes del Derecho administrativo sanitario; pero en otros supuestos el deber de
actuacion incumplido puede no estar previamente establecido por otras normas
extrapenales, sino ser un deber impuesto directamente por la norma penal, como ocurre
con la omision de socorro del art. 195 o en la omisidn por particulares de impedir delitos

muy graves del art. 450.

En los casos en que haya una omisién impropia o comision por omision ciertamente
que lo que en principio aparece como simplemente una omision de cumplimiento de un
deber, una infraccion solamente de un imperativo o norma imperativa de efectuar una
determinada actuacion (infraccion o incumplimiento que generalmente ni siquiera sera un
ilicito penal), realmente acaba infringiendo una norma prohibitiva de causar resultados y
lesionar bienes juridicos, lo que generalmente absorbe o consume el desvalor de la inicial

omision pura, y por eso se trata de delitos impropios de omision, porque materialmente

. . .. 4 . o
constituyen delitos comisivos . Pero lo que de entrada concurre es el incumplimiento de

usado bastante habitualmente segtn el cual el delito comisivo (en aleman Begehungsdelikt) consiste en un
acto o actividad concreta, en un “hacer positivo” (asi p. €j. SCHONKE/SCHRODER/LENCKNER/EISELE, StGB,
29.22014, antes del § 13/128; FISCHER, StGB, 69.% 2022, antes del § 13/16); pues si asi fuera, quedaria
excluida de antemano la posibilidad de comision por (mediante) omision. Otra cosa es que ciertamente la
actividad positiva, mediante movimientos, es la forma mas normal, y por eso la primera en que se piensa,
de realizar un delito comisivo, es decir, de infringir una prohibicién de lesionar o poner en peligro, o sea de
agredir o atacar en caso de dolo, algun bien juridico.

4 Asi ya en LUZON PENA, Lecc PG, 3. 2016, 30/14. Como acabo de advertir en el texto, la inicial
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un mandato o norma imperativa, que establece un deber de actuacion (normalmente no

general, sino especial, un deber de garante); y por eso es una comision por omision.

Los tipos omisivos coinciden con los comisivos en que en ambos la conducta esta
sancionada penalmente. Pero el incumplimiento de una norma imperativa o preceptiva es
menos importante, incluso considerablemente menos grave que la vulneracion de una
norma prohibitiva, que limita o restringe mucho menos la libertad del ciudadano, porque
ésta s6lo impide una actuacion concreta, la prohibida, y por ello es mucho mas facil para
el ciudadano no infringirla, puesto que puede realizar otras innumerables actividades
distintas o incluso le basta con no hacer nada, mientras que la norma imperativa o
mandato implica una limitacion o restriccion mas fuerte de la libertad del ciudadano al

imponerle el deber de realizar precisamente una actuacion y vetarle efectuar todas las

demads acciones que no le permitan realizar la ordenadas; y ademas la conducta comisiva
que infringe la norma prohibitiva lesiona o pone en peligro, o sea ataca directamente a un
bien juridico que estaba en situacion segura, mientras que la omision simplemente no
favorece o fomenta un bien juridico, pero no lo ataca ni menoscaba directamente. Por eso
se suele afirmar que la omisidon supone menor energia criminal que la comision activa.

Pues bien, por estas razones los delitos omisivos son excepcionales en comparacion con

infraccion o incumplimiento de un deber emanado de una norma imperativa de actuacion en la mayoria de
los casos ni siquiera sera un ilicito penal, sino un simple ilicito extrapenal, de incumplimiento de normas y
deberes civiles, administrativos, laborales etc. (o incluso de normas y deberes éticos, no juridicos, para una
posicion que no se puede compartir: v. infra IV.3) dirigidos a garantes, a obligados especiales; en tal caso,
ese ilicito extrapenal puede generar o no una responsabilidad extrapenal por incumplimiento del imperativo
de actuacion, pero por supuesto no afiade desvalor penal (en el grado de ilicito o injusto penal) al delito de
comision por omision que finalmente se produce, cuyo desvalor como en todo delito comisivo viene dado
precisa y Unicamente por infringir una norma prohibitiva penal de lesionar o poner en peligro bienes
juridicos. Y so6lo excepcionalmente esa inicial infraccion de un deber y una norma imperativa de actuar
constituira en principio un ilicito penal por encajar en alguna de las pocas figuras legales que tipifican
expresamente un delito omisivo propio o puro, comin para todos los ciudadanos como la omision de
socorro o la de impedir ciertos delitos graves (susceptibles de cometerse en ocasiones también por garantes),
o un delito de omisién pura o propia pero delito especial limitado a algunos sujetos obligados
especificamente, como p.ej. en algunos delitos de infraccion de deberes especiales de funcionarios o
administradores o empresarios. En estos supuestos minoritarios la gravedad del delito final omisivo
impropio o de comision por omisién tampoco se ve para nada incrementada en si misma por la inicial
incumplimiento de una norma penal imperativa, ya que el desvalor y grado de ilicito o injusto del delito
comisivo por omision radica precisamente en la infraccion de la norma prohibitiva de lesionar o poner en
peligro bienes juridicos; lo Ginico que habra en una cuestion concursal: de posible concurso entre el inicial
delito omisivo propio y el final delito comisivo por omision, y sera la interpretacion teleoldgica-axioldgica
del correspondiente y mas grave delito comisivo (realizado en autoria o en cooperacion) la que decidira si
éste por su mayor gravedad absorbe o consume ya todo el desvalor del inicial delito de omision propia, es
decir si hay un concurso de leyes o aparente, que serd lo mas frecuente, o si —supuesto mas infrecuente— la
especificidad del inicial delito omisivo, p. ¢j. en un circulo limitado de obligados como ciertos funcionarios,
implica un desvalor adicional que no es abarcado por el delito final de comision por omision, en cuyo caso
habra concurso de delitos, normalmente ideal.

> Esto es ampliamente destacado por la doctrina: cfr. p. ej. por muchos PELISSERO, en

Grosso/Pelissero/Petrini/Pisa, PG, 2.2 2017, 207.
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los comisivos, cuando se crean tienen penas menores que delitos comisivos que afecten a
los mismos o similares bienes juridicos, y en todo caso de entre las omisiones con
relevancia juridica la ley penal selecciona como delitos el incumplimiento de deberes y
de normas que le parecen especialmente importantes, esenciales, para asegurar el buen
funcionamiento de ciertos bienes juridicos personales o colectivos especialmente
importantes; es decir la ley penal es mucho mas restrictiva en la tipificacion de delitos

omisivos que en la de delitos de comision activa.

Cuando en los delitos comisivos se habla de la forma normal como delitos de
“comision activa”, como he hecho y hace la doc. absolutamente dom. frente a la comision
omisiva 0 comision por omision, no se esta usando el término “activa” como forma de
conducta subyacente consistente en cualquier actividad o movimientos del sujeto, aunque
sea valorativamente neutra y no lesiva, porque esa actividad o movimientos corporales en
si mismos no malos que, eso si son distintos de la actividad debida, se produce también

en vez de total pasividad o inmovilidad en la gran mayoria de supuestos de omision,

propia o impropia6. Con el término “comision activa” lo que se esta indicando es que esa
forma de realizar un delito comisivo o de comision, es decir de infiraccion de una
prohibicion de lesionar o poner en peligro un bien juridico (v. a continuacion [.2), se
hace mediante actividades —o sea movimientos o actos positivos— que son directamente

lesivas o peligrosas para algiin bien juridico y por tanto infrigen directamente dicha

6 Asi lo hemos destacado parte de la doctrina: Ya BELING, Die Lehre vom Verbrechen, 1906, 16 s.,
sefalaba que tanto la inactividad como incluso la actividad como formas de conducta pueden contemplarse
en el campo del tipo como omision de algo (cfr. destacandolo SILVA SANCHEZ, El delito de omision, 1986,
25; CEREZO, Curso II, 6.* 1998, 39 n. 53; Curso III, 2001, 255 s. n. 19; PG, 2008, 976 n. 19, 334 n.53;
LACRUZ, Comportamiento omisivo, 2004, 96). Tb. ENGISCH, FS-Gallas, 1973, 174, destacaba como
“patrimonio general de la dogmatica juridicopenal... que el hecho de que el omitente no hace algo
determinado es compatible con el hecho de que ¢l al mismo tiempo hace algo distinto” poniendo como e;j.
que el guardabarreras, que no baja la barrera, trabaja en ese momento en su jardin; lo comparte ROXIN, AT
I1, 2003 [PG 1I, 2014], § 31/90. Subraya con especial énfasis y reiteradamente que en la mayoria de las
omisiones la conducta realizada es una accion positiva MIR, PG, 10.% 2015/16 (ya en las eds. anteriores),
7/33,12/2; igual LUZON PENA, Curso PG I, 1.2 1996, 269 ss.; PG, 3?2016, 10/51, 30/4 y 10; CEREZO, Curso
111, 2001, 256 n. 19; Curso 11, 6.* 1998, 39 n. 53; PG, 2008, 976 n. 19, 334 n.53; LACRUZ, Comportamiento
omisivo, 2004, 128 ss., 412 s.; Roso, LH-Roxin, Lima, 2018, 241 s. n.1, 242 ss.; LLP 146 2020, 1 s., 3 ss.
Yendo a un extremo exagerado, algunos hablan incluso de que en toda omisidon subyace una conducta o
accion positiva distinta de la debida: asi KOLLMANN, Die Stellung des Handlungsbegriffs, 1908, 158 ss.,
164; FS-v. Liszt, 1911, 128 (aunque en esta misma p. dice que la conducta realizada puede ser de cualquier
clase; es decir positiva, pero también pasiva); RODIG, Die Denkform, 1969, 82 s.; HAFFKE, ZStW 87 1975,
52 s.; SILVA, El delito de omision, 1986, 76 s., 165, passim, que llega a decir incluso (165) que “en la base
del juicio de imputacion omisiva se hallan siempre acciones”; similar BACIGALUPO, Delitos impropios de
omision, 1970, 2.% 1983, 75 ss.; Principios, 5. 1998, 389: en los delitos de omision se sanciona la realizacion
de una accion que no es la ordenada por el derecho, 390: el que omite cumplir un mandato de accion a la
vez realiza otro comportamiento. Frente a esto con razén CEREZO, Curso 111, 2001, 256 n. 19; Curso 11, 6.2
1998, 39 n. 53; PG, 2008, 976 n. 19, 334 n.53: la omision no supone necesariamente, pero tampoco excluye,
la pasividad.
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e o, T

prohibicién .

2.  Clases de omision : propia e impropia. Delitos omisivos propios: de omision
propia o pura, y delitos omisivos impropios: de omision impropia o de comision
por omision (junto a los de comision activa)

a)  Distincion segun la existencia de tipificacion legal expresa (omision propia)

o inexistencia de tal tipificacion legal expresa (omision impropia)

7 Por ello no puedo compartir la terminologia de “comision comisiva” para denominar a los delitos de
comisioén activa que propone ROSO, LH-Roxin (Lima), 2018, 240 ss.; LLP 146 2020, 14 ss., argumentando
que en la mayoria de omisiones en el caso real el sujeto realiza una conducta activa y por tanto en tales
supuestos esas omisiones seran también delitos de comision activa: LH-Roxin, Lima, 2018, 241 s. n.1, 242
ss.; LLP 146 2020, 1 s., 3 ss. Ello no es asi, pues en primer lugar no se puede denominar “comision” a la
realizacion de toda omision, ya que ésta es solamente la infraccion de una norma imperativa, que impone
un deber de una actuacion valiosa, mientras que “comision” seglin el significado comtiinmente aceptado es
algo mas grave: la infraccion de una prohibicién (esto lo admite ROoso, LH-Roxin, 2018, n. 1, 241, pero
s6lo para el adjetivo “comisivo”, no para cometer y comision, que usa como sinénimos de realizar cualquier
delito), de una prohibicién de lesionar o poner en peligro bienes juridicos, y ello desde luego no concurre
en la omision propia. Y en segundo lugar, porque no se puede considerar “comision activa” la realizacion
de una simple omisiéon por mucho que en el caso concreto tal incumplimiento de un deber se realice
mediante una actividad distinta de la debida, puesto que lo que se realiza es una actividad en si misma
neutra, y no la actividad que, como acabo de indicar, si caracteriza a la comision activa, o sea, una actividad
en si misma precisamente lesiva o peligrosa para un bien juridico y por ello infractora de la prohibicion de
tal actuacion.

8 Cfr ya LUZON PENA, Lecc PG, 3. 2016, 30/16-18.

% En cuanto a terminologia, hay que sefialar que, asi como en la doctrina de habla espafiola se utiliza
indistintamente como sin6nimos los términos delitos de omision impropia, omisivos impropios o de
comision por omision frente a los delitos de omision propia o pura u omisivos propios (e igual en la italiana:
p. ¢j. FIANDACA, Il reato comissivo mediante omissione, 1979; FIANDACA/MUSCO, PG, 7.% 2014, 619:
“delitos omisivos impropios (o impuros) o bien —como también se dice- comisivos mediante omision”;
igual FIORE/FIORE, PG, 5.2 2016, 253 s.; MARINUCCI/DOLCINI, PG, 6. 2017, VI/10.1.1), en cambio, la
doctrina alemana, que habia elaborado y utilizado en el siglo XIX y al menos primer tercio del siglo XX
esos mismos términos: unechte Unterlassung, unechte Unterlassungsdelikte (significando wunechte
impropia/os, no genuina/os) como equivalentes a Begehung durch Unterlassung, es decir comision por —
mediante— omision (frente a los echte Unterlassungsdelikte: delitos de omision u omisivos propios o
genuinos), sin embargo a lo largo del siglo XX ha ido dejando de utilizar el término comision por omision
por considerarlo inadecuado (cfr. en detalles SILVA SANCHEZ, El delito de omision, 1986, 311 ss., 317 s.,
que en 317 n. 158 bis cita como ultimo en utilizar comision por omision a NAGLER, GS 111 1938; pero hay
algunas excepciones ain en época moderna, como p.ej. NITZE, Die Bedeutung der Entsprechensklausel
beim Begehen durch Unterlassen (§ 13 StGB), 1989, GUNTGE, Begehen durch Unterlassen, 1995, o
PERDOMO, FS-Jakobs, 2007, 497 ss., invocando éstos la ribrica legal comision por omision del § 13; y sin
esa invocacion al término legal, HONIG, FS-Schaffstein, 1975, 89 SS.; )
SCHONKE/SCHRODER/STREE/BOSCH, StGB, 29.%, 2014, antes del § 13/134, que utilizan como sinénimos
delitos de omisiéon impropios y “delitos comisivos por omision”). Ello pese a que su precepto legal
regulador de la omisidon impropia, el § 13 StGB, introducido en la reorma de 1969 y que sigue vigente, reza
precisamente “comision por omision”: “Begehen durch Unterlassen” (literalmente “cometer por omitir”,
porque la terminologia alemana de la segunda mitad del siglo pasado ha preferido utilizar mas los infinitivos
sustantivados Begehen y Unterlassen que los sustantivos Begehung y Unterlassung), y exactamente igual
reza el § 8 de la OWiG. Frente a esto, sigo considerando preferible no prescindir de la terminologia
“comision por omision”, no solo por ser ser la tradicional, arraigada y extendidisima en doc. y jurispr. de
habla hispana (razon por la que, junto con alguna otra, pese a cierta reserva inicial SILVA, cit., 1986, 318
s., acaba prefiriendo mantenerla), sino también precisamente porque indica que la omisiéon impropia no es

22


http://www.ficp.es/

Foro FICP - Tribuna y Boletin de la FICP (www.ficp.es) N.22022-1

Un sector, que inici6 ARMIN KAUFMANN (1959), pretende establecer la distincion
entre delitos omisivos propios € impropios o entre omision propia € impropia segun que
haya o no una tipificacion expresa de una conducta omisiva en la ley: si existe una figura
legal que expresamente describe un incumplimiento de un deber, o sea, una omision, sera
una omision propia, tanto si es un delito de pura conducta omisiva como si se describe
una omision o incumplimiento de deber que produce un resultado lesivo (o sea un delito
especifico de comision por omision); mientras que segun este criterio serd una omision

impropia o delito omisivo impropio sélo cuando no hay un tipo omisivo especificamente

.. .10 . . o )
tipificado en la Parte especial , sino que una determinada omision se puede subsumir en
un tipo comisivo normal (pensado en principio para la comision activa) de la Parte

especial. Esta forma de clasificacién no parece conveniente en absoluto.

Fundamentalmente porque lo que cuenta no es la cuestion formal de si hay o no
una tipificacion expresa, sino el sentido material de la infraccion de la norma
vulnerada. Es verdad que las omisiones propias o puras tienen que estar expresamente
tipificadas en un precepto legal que establezca un deber penal de actuacion para favorecer
un bien juridico —no para prohibir lesionarlo—, porque de lo contrario no encajarian en
ninguno de los tipos normales, los comisivos. Pero si la omision de un deber tiene el
significado adicional de infringir una prohibicion de actuar lesionando un bien juridico
(normalmente produciendo un resultado) o poniendo en peligro un bien juridico, entonces
no es una simple omision pura, sino una comision por omision equivalente a la comision
activa, por mucho que ya haya sido prevista expresamente en un tipo de la parte especial
y equiparada en el mismo a las formas de comision activa y por ello penada igual que las

mismas. En ese caso la propia ley establece la equivalencia de esa modalidad inicial y

. . . - .11
morfologicamente omisiva con las figuras de comision activa .

algo mas amplio y laxo que la comision —como si cree la doc. dom. alemana, y seguramente por eso evita
actualmente el término—, ya que justamente ha de ser un delito comisivo, de comision, esto es de infraccion
de una norma prohibitiva de lesionar (generalmente de producir un resultado lesivo), exactamente
equivalente a la comision activa (causacion activa en los delitos de resultado).

10°Asi ARM. KAUFMANN, Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, 1959, 206 ss.; JuS 1961, 174;
WELZEL, Lehrbuch, 11.* 1969, 202 s.; BACIGALUPO, Delitos impropios, 1970, 1 ss.; STRATENWERTH, AT
2.%/3.21976/1981, nm.980, 986; 4.% 2000, § 13/8, 12 s.; NOVOA MONREAL, Fundamentos de los delitos de
omision, 1984, 45 s., 214; MAURACH/GOSSEL/ZIPF, AT 2, 7.2 1989 [PG 2, 1995] § 45/38; JAKOBS, AT 2.2
1991 [PG, 1997], 28/9; SCHONKE/SCHRODER/STREE/BOSCH, StGB, 29.% 2014, antes del § 13/137.

' Argumentando asi ROXIN, AT II, 2003 [PG 11, 2014], § 31/25: el caracter impropio de una omisiéon
“radica en la equiparacion con los delitos comisivos, que la mayoria de las veces se verifica a través del §
13, pero también puede efectuarse ya en el correspondiente tipo de la parte especial”.
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b)  Distincion correcta: omision pura o propia y comision por omision segun

la naturaleza y finalidad de la norma infringida

El delito omisivo puede consistir en omision propia o pura, en la que en un
precepto legal expreso se tipifica exclusivamente el incumplimiento de un deber de
realizar una determinada accion impuesto por una norma penal imperativa que ordena
una actividad positiva de apoyo a un bien juridico, incumplimiento que, sin tener que

suponer lesion o peligro para un bien juridico, implica que no le presta el necesario apoyo

. 12 ) ) . s

o auxilio , y en el que es irrelevante si se produce o no un resultado; o bien en omision
impropia o comisién por omision, en la que mediante el incumplimiento de un deber de
actuacion positiva realmente se realiza un delito comisivo infringiendo una norma

penal prohibitiva de lesionar o poner en peligro (atacar o agredir si hay dolo) un bien

jurt’dicoB, o sea, prohibitiva de determinadas conductas que produzcan resultados
indeseados o prohibitiva de conductas sin resultado separado y distinto pero lesivas o
peligrosas para un bien juridico. Los supuestos de omision impropia llevan aparejadas
las penas del correspondiente delito comisivo, claramente superiores, a veces como en el
homicidio, lesiones graves, estragos o incendios muy superiores a las previstas para las
omisiones propias, que son menos graves porque no vulneran la prohibicion de lesionar
o poner en peligro (de agredir en caso de dolo) a un bien juridico en estado pacifico como

si hacen los delitos comisivos.

1) En la gran mayoria de los casos en que no se ha producido tipificacion expresa
en la parte especial equiparando una modalidad omisiva a la modalidad activa, la cuestion,
especialmente dificil y polémica por las dudas que suscita la interpretacion, es determinar
cudndo y en virtud de qué criterios una omision de un deber de actuacién puede
subsumirse sin embargo en un tipo comisivo, y normalmente en un tipo puro de resultado
lesivo o puramente resultativo, igual que es sin duda subsumible la comision activa del
mismo: si basta para ello, es decir para la comisién por omisién, que se pueda

simplemente imputar dicho resultado lesivo a esa omision por no ser el incumplimiento

12 Cfr ya LUZON PENA, Lecc PG, 3.2 2016, 30/20-22.

13 Esta caracterizacion de la omision impropia o comision por omision frente a la omisién pura o propia
se basa en la aplicacion a los delitos omisivos impropios, por ser comision por omision, del criterio general
que muchos defendemos (v. supra n. 3) para caracterizar a los delitos comisivos frente a los omisivos. En
cambio, en la doc. mayoritaria que considera que en los delitos omisivos impropios se imputa al garante, al
obligado especial, un resultado que estrictamente no ha producido, es frecuente no decir que esos delitos
omisivos impropios infringen una prohibicion de lesionar o producir un resultado lesivo, sino que infringen
un mandato de evitar o impedir la produccion de un resultado lesivo: asi p. ej., entre muchos, CEREZO,
Curso 111, 2001, 255; PG, I11, 2008, 976; MIR, PG, 10.* 2015/16, 12/16.
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de un deber general, sino de un deber especifico de evitar ese resultado, que se impone a

una persona en situacion especial, la posicion de garante, o si por el contrario hace falta

algin requisito esencial (normalmente adicional al deber de garanteM), y cudl es ese
requisito, para que se pueda afirmar que tal omision corresponde o, ain mas,
valorativamente equivale exactamente a la causacion activa del resultado lesivo y por ello
en una interpretacion teleoldgico-valorativa quepa sostener que materialmente es la
infraccion de la prohibicion de producir esa lesion del bien juridico y por ello es
subsumible en el correspondiente tipo comisivo. A esta cuestion se dedicard la mayor

parte de los apartados siguientes: II, II1.5., V-VIIL.

2) Pero incluso habra comision por omision en tipos previstos expresamente en la
parte especial que por su redaccion permitan la subsuncion dentro de la conducta tipica
de una modalidad omisiva con o incluso sin posicion de garante o deber especial de
garante pero que materialmente produce una situacion —a veces de resultado— lesiva o de
peligro para un bien juridico, aunque la ley no mencione expresamente como equiparadas

a la modalidad activa y la omisiva, pero esa es una cuestion meramente formal porque

materialmente encajan ambas modalidades y estdn por tanto equiparadas " Asi sucede p.
ej. en la conducta de las injurias (accion o expresion lesiva de la dignidad de otra persona,
menoscabando su fama o atentando contra su propia estimacion, segin la actual
descripcion del art. 208), donde parece subsumible la omisién o no devolucion publica
del saludo socialmente esperado en condiciones que la hagan afrentosa; en la posible
subsuncion del ocultar informacion totalmente esperada en el “engafio” requerido para la
estafa del art. 248 o para la alteracion de precios del mercado del art. 284, 1.° en la
posibilidad de subsumir en las conductas tipicas de la tortura del art. 174 (autoridad o
funcionario que por determinados y frente a una persona en su poder la “sometiere a
condiciones o procedimientos que, por su naturaleza duracion u otras circunstancias, le
supongan sufrimientos fisicos o mentales, ... o que de cualquier otro modo atenten contra

su integridad moral”), o en otras formas de, sin aquellos fines, atentar contra la integridad

14 Aunque la exigencia de deber especial de garante para la omision impropia es mayoritaria, y recogida
incluso por preceptos legales de la PG como el art. 11 CP esp. o § 13 StGB alem., no obstante puede
discutirse si es siempre requisito imprescindible o puede haber supuestos de comision por omisiéon sin
posicion de garante, como creo: v. supra 1.2. b 2) e infra 111.4., IV.1.

15 En el mismo sentido ROXIN, AT II, 2003 [PG II, 2014], § 31/25: “Lo mismo vale para aquellas
omisiones que sin ser expresamente nombradas estan contenidas en la descripcion del comportamiento
activo, como sucede en los delitos de traicion a una parte en el proceso o de prevaricacion mediante
omision”.

25


http://www.ficp.es/

Foro FICP - Tribuna y Boletin de la FICP (www.ficp.es) N.22022-1

moral del art. 175, no solo las agresiones activas sino también el incumplimiento de

deberes minimos en el trato al detenido o preso, como no proporcionarle la higiene o la

alimentacion minimamente suficiente 16; o en el abandono de un menor o persona
especialmente discapacitada por el encargado de su guarda o por los padres tutores o
guardadores legales, que en principio es un delito de mera conducta del art. 229.1 y 2 en
donde encaja tanto el abandono activo de dejar solo en la calle o el exterior al menor o
discapacitado como el abandono omisivo de tenerlo desatendido en el domicilio, pero en
el que la modalidad omisiva sin duda se convierte en un delito omisivo impropio o de
comision por omision por producir un resultado de peligro concreto o incluso de lesion
para bienes juridicos esenciales del abandonado en el art. 229.3 cuando impone prision
de 2 a 4 anos “cuando por las circunstancias del abandono se haya puesto en concreto
peligro la vida, salud, integridad fisica o libertad sexual del menor de edad o persona
discapacitada necesitada de especial proteccion, sin perjuicio de castigar el hecho como
corresponda si constituyera otro delito mas grave”, es decir si se llegara a la lesion de

dichos bienes juridicos.

3) Como he apuntado antes (I.2. a), la omision impropia se puede producir también
en los casos en que ya un tipo legal en la Parte Especial hace la equiparacion expresa
de una modalidad omisiva —o sea, de algo que en principio y morfoldégicamente parece

solo incumplimiento de un imperativo de actuar en sentido positivo— con la comision

activa”, por entender que ambas modalidades infringen por igual la prohibicion de
lesionar o poner en peligro (de realizar, en caso de dolo, una agresion contra) un bien
juridico. Y ahi la ley resuelve ya de entrada posibles dudas de interpretacion, evitando
tener que interpretar en los tipos puros de resultado si conforme al art. 11 equivalen a la
causacion activa (o a veces, en otra clase de tipos, salvando dificultades interpretativas

para la subsuncion de una forma omisiva en una redaccion tipica de actividades concretas

16 En estos supuestos de lo que se trata es de si la conducta omisiva de deberes (de saludar o devolver
el saludo, de dar informacion sobre la situacion patrimonial o econdémica, de proporcionar higiene o
alimentacion suficiente al preso o detenido) es subsumible o no en las modalidades de conductas delictivas
descritas por el tipo correspondiente —de mera conducta o de resultado, pero con modalidades de conducta
o ejecucion legalmente descritas, no un delito puro de resultado—. Y para ello es decisiva la interpretacion
(con todos sus métodos) en los respectivos tipos de la PE de los términos legalmente usados para describir
las modalidades de conductas tipicas, siendo particularmente importante el uso del método axiologico y
teleoldgico para decidir si una conducta omisiva de un deber de actuacién es valorativamente equivalente
a las conductas activas claramente subsumibles en el término legal; en casos especialmente dudosos pude
ser de gran utilidad la traslacion de los criterios restrictivos de equivalencia elaborados para decidir cudndo
se produce ésta a efectos de comision omisiva de un delito puro de resultado: v. en detalles infra V.B (espec.
B.2.), VL.1.-4.

17 Igualmente lo destaca ROXIN, AT II, 2003 [PG 11, 2014], § 31/25: cft. sus palabras supra en n. 11.
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o conductas concretas) y si por tanto constituyen modalidades de omision impropia o
comision por omision. Por ello son indiscutiblemente comisiéon por omisioén p.ej. el
allanamiento de morada pasivo del extrafio inicialmente admitido pero luego requerido a
marcharse que no lo hace, por estar equiparado en el art. 202 al allanamiento activo o
entrada indebida dado que ambos lesionan por igual la intimidad domiciliaria y el derecho
de disposicion de la morada del titular de la misma; o p. ¢j. la conducta de la autoridad o
funcionario que faltando a los deberes de su cargo permite que otros torturen o atenten
contra la integridad moral de personas bajo su poder, que el art. 176 equipara en pena a

las conductas activas de tortura o atentado a la integridad moral realizadas por esas
. . .18 ) . .
autoridades o funcionarios , porque la ley entiende que ambas formas lesionan por igual

la dignidad e integridad moral (y en la tortura también la libertad) del agredido.

II. DELITOS DE OMISION U OMISIVOS IMPROPIOS: OMISION
IMPROPIA O COMISION POR OMISION @JUNTO A LAS
MODALIDADES DE COMISION ACTIVA). INTRODUCCION

1. Antecedentes y evolucion de la teoria de la posicion (o deber) de garante como

Ve e o r 19
fundamento de la comision por omision

20 ) . , ..

FEUERBACH (1812 y en eds. posteriores), sin hablar atin de posiciones de garante,
exigia una especial causa juridica (ley o contrato) para fundamentar el caracter delictivo
de la omision; y STUBEL (1828) anadid el actuar precedente (que pone a otro en tal

situacion que sin auxilio moriria) como tercera causa para que una omision pudiera hacer

al sujeto responsable de un homicidio” . Y asi LUDEN (1840) distingue ya entre “delitos

18 ROXIN, AT 11, 2003 [PG 11, 2014], § 31/25, destaca también como ocurre eso en el § 225 n.° 4 1 StGB,
que coloca al mismo nivel y castiga igual la tortura, el maltrato brutal y el abandono o descuido malicioso
que dafa la salud de personas encomendadas a su proteccion, entendiendo que esta forma omisiva también
constituye maltrato; igualmente SCHONKE/SCHRODER/STREE/BOSCH, StGB, 29. 2014, § 13/1a.

19 Cfr. sobre los inicios histéricos de la aceptacion de una omisién impropia o comision por omision
CLEMENS, Die Unterlassungsdelikte, 1912, passim; SCHWARZ, Die Unterscheidung, 1967, 17 ss.; WELP,
Vorangegangenes Tun, 1968, 26 ss.; SCHUNEMANN, Grund und Grenzen, 1971, 48 ss., 6 ss. = Fundamento
y limites, 2009, 79 ss., 38 ss.; SILVA SANCHEZ, El delito de omision, 1986, 314 ss. Sobre los inicios en el
supuesto de ingerencia o actuar precedente peligroso cfr. V. GELDER, Die Entwicklung, 1967, 35 ss.;
DopicO, Omisién e injerencia, 2006, 37 ss.

20 Lehrbuch, 1.2, 1812; 14.* 1847, 24.

2! Asi STUBEL, Uber die Teilnahme, 1828, 60 s. La doc. dom. lo considera por ello como quien introdujo
el criterio de la actuacion precedente peligrosa o ingerencia: cfr. amplisima cita en DOPICO, Omision e
injerencia, 2006, 37 (y n. 1) ss. Sin embargo, WELP, Vorangegangenes Tun, 1968, 29 s., considera contra
la doc. dom. que hubo precedentes antes de STUBEL y cita un informe de la Fac. de Derecho al comienzo
del s. XIX y a OERSTED, Abhandlungen, I, 1818, 313; siguiendo a Welp, DOPICO, cit., 2006, 41 s., y cita
mas antecedentes en el Derecho romano de dafios, pero en 44 s. reconoce que STUBEL es el primer jurista
en tratar expresamente la ingerencia en sede de delitos de omision.
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o . : . : . 22
de omision en sentido propio” y “delitos que son cometidos por acciones de omision”

0 sea, delitos de comision por omision o de omision en sentido impropio.

Es bastante después, en 1938 cuando NAGLER acufia por primera vez el término

“posicion de garante” o “deber de garamte”23 para referirse a los deberes especiales de
actuacion para determinadas personas o en determinadas situaciones garantizando la no
produccion de una lesion, llamados por ello también deberes de garantia o de garante. Y
la doctrina penal alemana mayoritaria ha defendido que si ante un peligro de producirse
por causas ajenas naturales o humanas un resultado lesivo como muerte, lesiones,
incendio, dafios etc. existe, no un deber ético o juridico general de auxilio, sino un deber
especial de evitacion de ese resultado, o sea un deber de garantia derivado de una posicion
de garante, cuando éste omita impedir el resultado respondera no de una omision propia,
sino que se le imputara el resultado, respondera del mismo en comision por omision,

dolosa o en su caso imprudente.

2.  Compatibilidad de la comision por omision con el principio de legalidad:
tipificacion legal expresa o subsumibilidad en los tipos comisivos por

equivalencia o clausula general de equiparacion o de equivalencia

En muchos paises parte de la doctrina ha aceptado esa concepcion de la dogmatica

alemana mayoritaria, pero otra parte ha sostenido que ello vulneraba el principio de

22 LUDEN, Abhandlungen, II, 1840, 219 ss.: “Unterlassungsdelikte im eigentlichen Sinne” (Delitos de
omision en sentido propio) y “Verbrechen welche durch Unterlassungshandlungen begangen werden”
(Crimenes que son cometidos mediante acciones de omision). La doc. suele reconocer a LUDEN como el
primero en formular la distincion entre omision propia e impropia o comision por omision en la teoria del
delito (aunque algunos citan otros antecedentes): asi p.ej. CLEMENS, Die Unterlassungsdelikte, 1912, 15;
BINDING, Die Normen, II-1.* parte, 2.* 1914, 521 n. 7; KRAUSE, Entwicklung und Wandel, 1965, 93;
ScHWARZ, Die Unterscheidung, 1967, 18; JESCHECK, AT, 1.% 1969 a 4.* 1988/ PG, 1981, § 58 III.1; SILVA,
El delito de omision, 1986, 314; JESCHECK/WEIGEND, AT, 5.% 1996/PG 5.% 2002, §§ 58 III.1.

23 NAGLER, GS 111, 1938, 1 ss., 59 ss.: Garantenstellung (posicion de garante), Garantenpflicht (deber
de garante). Aunque no se suele recordar hoy, NAGLER, aparte de acufar el término posicion de garante, lo
defiende dentro de una concepcion de la comision por omision propia del enfoque del Derecho penal nazi,
desvinculada de la necesidad de tener que buscar base legal a los deberes de actuacion y a la comision por
omision (pp. 42 s.), y asi como en general en ese Derecho penal conformidad y contrariedad a Derecho se
determinan segun el ‘sano sentimiento del pueblo® y se desvinculan del principio nullum crimen de
Feuerbach (40), expone que por ello ese “nuevo pensamiento juridico ha tenido su ingreso oficial en la
jurisprudencia del RG sobre las comisiones por omision: gracias a la ‘eticacion’ [coloracion ética] de la
administracion de Justicia los tribunales ya no dependen del enmascaramiento mediante cualesquicra
preceptos legales trabajosamente buscados y traidos a colacion ... sino que ahora el supremo tribunal puede
declararse franca y libremente a favor de la vinculacion éticosocial” (42 s.). Asi lo destaca SEEBODE, FS-
Spendel, 1992, 331 s. Ello sin embargo es independiente del acierto de haber ideado el término “posicion
o deber de garante” y del absoluto éxito que ha tenido la terminologia. Anteriormente habia hablado
simplemente del garante, responsable de la evitacion del resultado, sin tener mayor seguimiento, BINDING,
Die Normen, II-1, 2.2 1914, 553 ss.
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legalidad penal, unos afirmando que eso ocurre en todo caso, otros haciendo la salvedad

de que excepcionalmente el sentido del tipo resultativo permita decir que tal omision es

. . ., .24
subsumible, encaja en la realizacion del tipo ™ .

Pues bien, antes de que se introdujeran en la parte general de diversos CP a partir
de los afios 60-70 preceptos generales reguladores de la omision impropia, no era correcta
la afirmacion con caracter general de que admitir la comision por omision vulneraria el
principio de legalidad criminal, pues algunos supuestos de comision por omision, como
el caso paradigmatico de la madre que no alimenta al bebé recién nacido y le produce asi
la muerte por inanicién, si que son subsumibles sin duda en la descripcion legal del

correspondiente tipo comisivo y por tanto en ellos no se esta infringiendo el nullum

. 25 ; C .y, L .
crimen . Pero si era correcta frente a la posicion de la dogmatica alemana mayoritaria

24 Para una exposicion de las posiciones cft. en la doc. alemana p.ej. SCHUNEMANN, Grund u. Grenzen,
1971, 56 ss., 61 ss., 255 ss.; Fundamento y limites, 2009, 87 ss., 93 ss., 301 ss.; ROXIN, AT 11, 2003 [PG,
2014], § 31/31 ss. En la doc en lengua espaiiola, han negado la compatibilidad de la comisiéon por omision
con el principio de legalidad y con la exigencia de que la accion esté penada por la ley SILVELA, DP, 1,
1879, 128; 2.2 1908, 108 s.; CORDOBA, Notas a Maurach, Tratado DP, PG, 1962, II, 297 s.; Comentarios al
CP, 1, 1972, 8; incluso modernamente RIGHI, DP, PG, 2006, 369, y FERNANDEZ CARRASQUILLA, PG II,
2012, 247, mantienen que, mientras no haya una cldusula legal general que los admita, los delitos omisivos
impropios vulneran el principio de legalidad; admitiendo muy pocos casos ANTON ONECA, DP I, 1949, 173;
CUELLO CALON, DP, PG 1, 18.2, 1980, 348; QUINTANO, Curso I, 1963, 214: el TS con buen acuerdo ha sido
sumamente parco en la estimativa de estos delitos omisivos genéricos. Plantean la cuestion como
problematica, poniendo por cierto de manifiesto que la doc. y jurispr. tradicionales eran muy restrictivas y
recelosas para admitir la comision por omision en delitos dolosos, p. €j. NOVOA MONREAL, Fundamentos
delitos de omision, 1984, 181 ss., poniendo en duda su compatibilidad con el principio de legalidad; similar
BusTOS, Manual DP, PG, 4.% 1994, 382, con muchas dudas y sefialando que la doc. francesa (cita a Merle)
rechaza totalmente esa compatibilidad; OCTAVIO DE TOLEDO/HUERTA, DP, PG, 2.2 1986, 570 ss.; HUERTA
TocCILDO, Principales novedades, 1997; MIR, DP, PG, 3.%, 1990, 327 s. (antes del nuevo art. 11 CP 1995);
ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, PG, 2.* 2002, 577 ss.; VILLAVICENCIO, PG, 2006, 660 s. (considerando que
con la incorporacion de un art. 13 en el CP peruano que admite y regula la omisiéon impropia se estaria
superando la posible inconstitucionalidad de esas figuras en relacion con el principio de legalidad); RIGHI,
DP, PG, 2006, 369 (mientras no haya una clausula legal general que los admita los delitos omisivos
impropios vulneran el principio de legalidad); RUSCONI, PG, 2., 2009, 613 ss.; DONNA, DP, PG, VI, 2010,
217 ss. En la doc. portuguesa e italiana cfr. respectivamente FIGUEIREDO DIAS, PG I, 2.7, 2007, 923 s., y
FIANDACA/MUSCO, PG, 6.* 2009, 592-594; 7.* 2014, 624-626, exponiendo la discusion sobre la
constitucionalidad y planteando dudas sobre el cumplimiento de la exigencia de determinacion tipica.

Algunos han considerado que para salvaguardar la compatibilidad de la omision impropia con el
principio de legalidad sera importante la consagracion legal de los requisitos de tal figura, especialmente
los auténticos deberes juridicos de garantia: p. ej. SAINZ CANTERO, Lecciones PG, 3.7, 1990, 518;
ORTS/GONZALEZ CUSSAC, Compendio DP, PG, 8.7 2019, 244 s., abogando por una interpretacion muy
restrictiva de la equivalencia y no admitiendo mas deberes de garante que los tres citados por el art. 11 CP
1995.

25 En este sentido MIR, PG, desde 1.* 1984, p. 269; GOMEZ BENITEZ, TJD, 1984, 588; SILVA SANCHEZ,
El delito de omision, 1986, 366 ss.; MUNOzZ CONDE/GARCIA ARAN, PG, desde 1.2 1993 a 10.2 2019, 225 s.;
DIiEz RIPOLLES, Los delitos de lesiones, 1997, 45; COBO/VIVES, PG, 5* 1999, 392, 394; VIVES ANTON, en
Cobo (dir.), Coment CP, I, 1999, 522 s.; MORALES PRATS, en Quintero, Manual PG, 3% 2002, 383 s.; en
Quintero/Morales, Coment, 7.2 2016, 132 ss.; DoPICO, RDPCr extraord 2 2004, 283 ss. Pese a reconocerlo
igualmente BUSTOS, Manual PG, 4.* 1994, 382, prosigue (382 s.) planteando muchas dudas de que los
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que sostenia y sostiene que hay comision por omision en cuanto un garante omite evitar
un resultado tipico (con la sola condicion de que la realizacion de la accidon debida hubiera
evitado el resultado), ya que efectivamente hay multiples omisiones de garante en esas
condiciones que sin embargo no son subsumibles en el tipo legal del delito comisivo por
no ser iguales a la causacion activa. Y esto sigue ocurriendo exactamente igual en los

Cddigos que no han efectuado una regulacion expresa de la comision por omision, como

el francés actual o algunos iberoamericanos” . Y en aquellos Cédigos, como el aleman,
austriaco, italiano, portugués, espafiol o muchos iberoamericanos, que han introducido en
su parte general una regulacion expresa de la omisidon impropia, admitir un supuesto de
¢ésta no infringiré el principio de legalidad criminal si el hecho cumple los requisitos de

dicha regulacion legal (o si al margen de la misma encaja en algin caso directamente en

. .. . e e .27
un tipo comisivo de la parte especial), y si lo infringiria en caso contrario .

Pero algunos de dichos preceptos, como en el CP austriaco o el espaiol, ademas de
un especial deber juridico de garante, exigen exacta equivalencia con la conducta del tipo
de comision activa: Asi segun el art. 11 CP espaii. 1995 “los delitos que consistan en la
produccion de un resultado s6lo se entenderan cometidos por omisién cuando la no
evitacion del mismo, al infringir un especial deber juridico del autor, equivalga, segtn el
sentido del texto de la ley, a su causacion”. Y el § 2 del StGB austriaco de 1974 requiere

que la omision de evitacion del resultado por el especialmente obligado “sea equivalente
., ) 5,28 ) .
a la realizacion del tipo o figura legal por un hacer” . Y regulaciones coincidentes se

. . 29 . .
contienen tb. en los CP nicar. y salvad. . Con lo cual en definitiva para no violar el

delitos omisivos impropios basados en los deberes especiales de proteccion cumplan las exigencias de
precision: “esta imprecision del delito de omision impropio, que es siempre entonces un tipo abierto, ... lo
cual en cierto modo vulnera el principio de legalidad”.

26 A pesar de ser bastante reciente, el CP francés de 1994 no contiene ninguna referencia a la omision
impropia o comision por omision, ni siquiera a la omision; ello refleja el estado no avanzado de su ciencia
juridico-penal. Sobre los CP iberoamericanos, casi siempre antiguos, que no regulan la comisién por
omision v. infra n. 30.

27 Asi p.ej. CUERDA ARNAU, LH-Vives, 2009, 423 ss., considera tras la introduccion del art. 11 CP esp.
que para no vulnerar el pr. de legalidad la conducta calificada como comision por omision ha de equivaler
exactamente segun el sentido de cada tipo legal a la causacion activa, y en 426 duda que respete el principio
de legalidad admitir mas fuentes de posicion de garante que las tres mencionadas por el art. 11: ley, contrato
y atuar precedente peligroso.

2 El texto en aleman del § 2 StGB austriaco reza (tras requerir una obligacion juridica especial): «...
und die Unterlassung der Erfolgsabwendung einer Verwirklichung des gesetzlichen Tatbildes durch ein
Tun gleichzuhalten ist” (... y la omision de la evitacion del resultado sea equivalente a una realizacion de
la figura legal del hecho por un hacer”); “gleichzuhalten ist” puede traducirse tanto por “sea equivalente (o
equiparable)” como por “haya de equivaler o de equipararse”.

29 Sobre las respectivas regulaciones v. infia n. 30.
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principio de legalidad la conducta omisiva del garante habra de ser directamente

subsumible en la descripcion legal del tipo comisivo resultativo de la parte especial.

En cambio, el nuevo § 13, 1 del StGB aleman introducido en 1969 y en vigor en
1975 requiere solo “correspondencia” de la omision del garante con la comision activa,
lo que, como es menos exigente que la equivalencia, permite en el ap. 2 una atenuacion
facultativa para dicha omision que corresponde a o se corresponde con la comision activa.
El art. 11 del CP suizo de 1937 exige para la comision por omision no solo (aps. 1 y 2)
una obligacion de obrar en virtud de su situacion juridica para impedir la lesién o puesta
en peligro de un bien juridico, sino ademas segun el ap.3 que en vista de las circunstancias
“se le pueda hacer/incurra en el mismo reproche que si hubiera cometido el hecho/la
infraccion por un hacer/comportamiento activo”, formula que, aun mas imprecisa, podria
entenderse en el mismo sentido de ser equivalente o equiparable que en los CP espaiiol o
austriaco; pero el ap. 4 permite atenuar la pena igual que el StGB aleman. El art. 10 del
CP portugués de 1982 parte de la regla de que la omision del especialmente obligado
adecuada para evitar el resultado es abarcada por el tipo legal de resultado, “salvo que
otra fuera la intencidn de la ley” (con lo que s6lo considera como excepcion que el tipo
legal no abarque la omision del garante), y permite igualmente una atenuacion facultativa.
Y ya con mucha menor exigencia el art. 10 del CP italiano incluso equipara sin mas la

omision del garante a la comision activa al decir: “No impedir un resultado que se tiene

. : . . 30
a obligacion juridica de impedir equivale a causarlo™ .

39 Otras regulaciones en la PG de diversos Codigos iberoamericanos: Materialmente idéntica al art. 11
CP espafiol es la regulacion del art. 20, 1.° CP salvad.: “el que omite impedir un resultado, responderd como
si lo hubiera producido, si tiene el deber juridico de obrar y su omisiéon se considerara equivalente a la
produccién de dicho resultado”, y la del art. 23, 1.° CP nicarag. exigiendo equivalencia de la omision:
“equivalga, segun el sentido estricto de la ley, a causar el resultado” (y acertadamente no afiade ninguna
fuente formal de deber de garante), pero que, ademas muy acertadamente, en el parr 2.° prevé para las
omisiones de garante no equivalentes a la causacion activa una pena inferior al delito de resultado
correspondiente. Similar a los modelos espafiol y austriaco el art. 15 CP parag. al disponer: “Al que omita
impedir un resultado descrito en el tipo legal de un hecho punible de accidn, se aplicara la sancion prevista
para éste s6lo cuando: ... 2. este mandato tenga la finalidad de proteger el bien juridico amenazado de
manera tan especifica y directa que la omision resulte, generalmente, tan grave como la produccion activa
del resultado.”. Coincidente con la regulacion alemana y previendo la posible atenuacion en la comision
por omision el art. 13, 2.° CP Peru. El modelo italiano de hacer responder por el resultado a todos los
omitentes garantes, o sea, que tienen un deber juridico especifico de evitarlo, lo siguen el art. 25, 2.° CP
colomb., los arts. 23, 2.° y 28 CP (organ. integral) ecuat., el art. 3 CP urug., el art. 7, 1.° CP federal mexic.,
el art. 18 en los CP costarr. y guatem., el art. 3, 5) CP domin. o el art. 13, 2° CP Brasil: el deber de actuar
le incumbe “a quien a) por ley tenga oblig de cuidado, proteccion o vigilancia; b) de otra forma asumio la
responsabilidad de impedir el resultado; y ¢) con su comportamiento anterior cre6 el riesgo de que ocurra
el resultado [de ocurrencia del resultado]”: v. sobre la discusion doctrinal respecto del texto legal BUSATO,
DP, PG, 3.2 2017, 277 s. Carecen de regulacion en la PG de la comision por omision los CP chil. de 1874,
arg. de 1921, éstos ciertamente antiguos, y en los modernos los CP hondur. 1983, cub. 1987, venez. 2000,
o panam. 2007.
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III. REQUISITOS DE LOS DELITOS OMISIVOS IMPROPIOS
1.  Aplicabilidad o no de los requisitos y peculiaridades de la omision propia

Los requisitos de las omisiones propias son en parte aplicables a la omision
impropia, y en parte no. En la medida en que la omision impropia, aunque luego acabe
realizando un delito comisivo, comienza siendo una omision, es decir, el incumplimiento
de un deber de actuacion, ha de reunir los requisitos basicos de toda omision, es decir, la
existencia de un deber juridico de actuacion y la no realizacion de la misma, asi como,
muy especialmente, la capacidad individual de realizar la accion requerida y también en

su caso las condiciones especiales de autoria y restantes elementos requeridos por el

tipoSl, solo que aqui no por el tipo de un delito omisivo propio, sino por el de un delito
comisivo de resultado. Pero como en definitiva la omision impropia significa finalmente
realizar un tipo comisivo, o sea de infracciéon de la prohibicion de lesionar o poner en
peligro (con dolo, agredir o atacar) bienes juridicos (v. supra 1.1. y 2. b), generalmente
un tipo de resultado [salvo en aquellos delitos de mera conducta cuya descripcion tipica
admita no sélo la comision activa, sino también la omisiva, o en aquellas omisiones
impropias legalmente previstas y equiparadas a la comision activa pero de delitos de mera
conducta y no de resultado: v. supra 1.2. b2)-3), y a continuacion el parr. sig.], otros
requisitos tipicos vienen marcados precisamente por las exigencias tipicas del delito

comisivo de resultado: Por eso no hace falta la descripcion legal de una situacion tipica

, . .3 . .
especifica como en las omisiones propias , ya que con el incumplimiento de un deber
juridico (no necesariamente penal) se va a producir la realizacion de un delito comisivo
de resultado, que ya est4 descrito en el tipo penal general, valido para la comision activa

y la omisiva.

Excepcionalmente puede haber, como acabo de anticipar, supuestos de omision

. . . . 33
impropia, mucho menos frecuentes, en tipos no de resultado, sino de mera conducta .
En primer lugar, ello puede ocurrir en aquellos delitos de mera conducta cuya descripcion
tipica admita no so6lo la comision activa —porque si se tratara de un delito de pura

actividad, la omision o incumplimiento de un deber no encajaria precisamente en la

31'V. con mas detalles ya LUZON PENA, Lecc PG, 3.2, 2016, § 30/27 ss.
32 Cftr. con mas detalles LUZON PENA, Lecc PG, 3.2, 2016, § 30/28 s.

3 Sobre la posibilidad de omisiéon impropia en delitos de pura actividad o mera actividad
monograficamente STEINER, Die Begehung schlichter Tatigkeitsdelikte durch Unterlassen, de lege lata et
ferenda, MDR 1971, 260 ss.; TENCKHOFF, Zur Anwendbarkeit des § 13 StGB auf schlichte
Tatigkeitsdelikte, FS-Spendel, 1992, 347 ss.
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modalidad de actividad legalmente descrita—, sino también la omisiva: asi p. €j. en las
torturas y otros delitos contra la integridad moral (Tit. VII Libro II CP) de los arts. 174 y
175 la omision por la autoridad o funcionario de proporcionar higiene o alimentacion
indispensable es también —junto con ataques activos— subsumible en las conductas tipicas
de someter a detenidos o presos a condiciones que les supongan sufrimientos o atenten a
su integridad moral. Como segunda excepcion cabe sefialar las omisiones impropias
legalmente previstas de modo especifico en un tipo de la Parte especial y equiparadas a
la comision activa de delitos de mera conducta (pero lesiva del bien juridico) y no de
resultado: asi sucede en la regulacion espaiiola del allanamiento de morada en el art. 202.1
CP, donde el precepto a la modalidad activa de entrada indebida le afiade equiparada en
pena la modalidad omisiva de permanencia indebida en la morada ajena por entender la
ley que ambas conductas por si mismas son lesivas por igual para los bienes juridicos: la

intimidad de la morada y la libertad de disposicion sobre ella.

Y por otra parte los tipos omisivos impropios o de comisién por omision
absolutamente mayoritarios, los que encajan en delitos de resultado, han de tener
requisitos adicionales peculiares de los mismos, que se examinan a continuacion:

Primero, consisten normalmente en la produccién mediante la conducta omisiva de un

4 ... ) 35 . .
resultado  distinto de la propia conducta (y lesivo normalmente aunque podria ser de

34 Asi lo formula ahora el art. 11 del CP 1995: delitos “que consistan en la produccion de un resultado”.
Esa es la situacion normal del delito omisivo impropio, subsumible en un tipo resultativo, cumpliendo para
ello los requisitos que nos aclara el art. 11. Pero existe la excepcion, en primer lugar, de los supuestos que
también constituyen omision impropia porque en una figura de la PE una modalidad omisiva esta
legalmente equiparada a la modalidad de comision activa, siendo castigadas ambas con la misma pena,
donde puede ocurrir que la conducta activa y omisiva legalmente equiparadas no se refieran a la produccion
de un resultado, como p. ej. ocurre con el allanamiento pasivo de morada o domicilio por no abandonar el
domicilio ajeno al ser requerido, equiparado al allanamiento de morada activo en muchos Cédigos, como
en el CP espaiol en el art.202.1. Tb. RoXIN, AT II, 2003 [PG II, 2014], § 31/22, considera que el
allanamiento de morada pasivo es omision impropia por estar equiparado al allanamiento activo (frente a
quienes, como JESCHECK, AT, 4. 1988 [PG, 1981] y JESCHECK/WEIGEND, AT, 5. 1996 [PG, 5.* 2002], §
58 III 4, lo consideran omisiéon propia); ciertamente ROXIN indica que en el pasivo hay un resultado,
“exactamente el mismo que en el obrar activo: una persona indeseada en los espacios propios”, pero en el
nm. anterior (31/21) deja claro que, como en los delitos de actividad es un resultado que no se puede separar
de la accion misma. Y en segundo lugar, también habra una excepcion si en algln tipo de mera conducta
(sin resultado) en la conducta tipica descrita cabe no sélo la forma activa, sino también la omisiva, como v.
gr. en los delitos de torturas o atentados contra la integridad moral de los arts. 174 y 175, como hemos visto
supra I1.1., parr. 2.°. V. sobre ambas excepciones ampliamente supra 1.2. b).

35 Lo interpretan asimismo como resultado distinto de la propia conducta p.ej. VIVES, Comentarios al
CP de 1995, 1, 1996, 85; Art. 11, en Cobo (dir.) Comentarios al CP, I, 1999, 523; o SILVA, El nuevo CP:
cinco cuestiones fundamentales, 1997, 74 s.; Art. 11, en Cobo (dir.) Comentarios al CP, I, 1999, 483. En
cambio en la doc. alemana, aunque es mayoritaria tb. esa interpretacion (cfr. citas en JAKOBS, AT, 2.7 1991
-DP, PG, 2.* 1997-, 29/2; ROXIN, AT II, 2003 —PG 1II, 2014, § 31/21 ss., 37 ss.), se interpreta
frecuentemente resultado en sentido amplio como consecuencia de la decision incluyendo la propia
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peligro concreto) igual que en los delitos de resultado en comision activa; ello requiere
para algunos relacion causal, mientras que la doctrina mayoritaria niega la causalidad en
sentido estricto con el resultado, pero si habrd imputacion objetiva del resultado a la
omision: v. infra 111.2.-3. Ahora bien, la imputacion de la produccién del resultado a una
omision soélo sera posible, para respetar el principio de legalidad criminal y las
consiguientes exigencias de tipicidad legal, si se trata de un tipo de delito puro de
resultado o puramente resultativo sin modalidades limitadas de ejecucion activa, pero

obviamente no si estamos ante un tipo de resultado pero con modalidades de actividad

o ejecucion activa limitadas, legalmente descritas y el omitente no las realiza’’. En
segundo lugar, segin la doc. dom. e incluso segiin la exigencia legal de los preceptos
reguladores de la omision impropia para los delitos de resultado en la PG de muchos
Cddigos (como en el art. 11 CP espail.), se requiere no un deber genérico de actuacion
favorecedora como en las omisiones propias, sino un deber juridico especial de evitar el

resultado tipico, un deber de garantia; por ello, s6lo podra ser autor quien tenga una

posicion de garante juridica; lo cual, sin embargo admite excepciones37. Y en tercer lugar,
la concurrencia de las circunstancias que permiten fundamentar el criterio de
equivalencia material con la causacion o comision activa, constituido a mi juicio, como
veremos, por la creaciéon o aumento del riesgo o peligro por la omisiéon misma desde el

punto de vista normativo social y juridico.

Es dudoso si la inexigibilidad funciona igual que en los delitos omisivos propios:
probablemente no, porque en aquellos sélo se va a realizar una accion de no ayuda o
fomento, mucho menos grave que la de lesién de un bien juridico, por lo que en la
ponderacion de intereses se puede considerar superior la salvaguarda de bienes juridicos
de cierta importancia a la simple prestacion de ayuda o fomento y por ello puede haber

inexigibilidad general de actuacion en cuanto realizarla supondria riesgo para bienes

conducta o en sentido juridico como lesion o puesta en peligro: asi entre otros SCHONE, Unterlassene
Erfolgsabwendungen, 1974, 326 ss.; SCHURMANN, Unterlassungsstrafbarkeit, 1986, 32 ss.; JAKOBS, AT,
221991 -DP, PG, 2. 1997—, 29/2.

36 Asi la doc. absolutamente dominante: cfr. p. ej. QUINTANO RIPOLLES, Curso I, 1963, 213 s.;
RODRIGUEZ MOURULLO, La omision de socorro en el CP, 1966, 106 s.; DP, PG 1, 1977, 313 s.; CORDOBA,
Coment al CP, I, 1972, 7 ss.; GOMEZ BENITEZ, TJD (Teoria juridica del delito), DP, PG I, 1984, 604 s.;
OCTAVIO DE TOLEDO/HUERTA, DP, PG, 2.2 1986, 571; SAINZ CANTERO, Lecciones de DP, 3.2, 1990, 515
s.; RODRIGUEZ DEVESA/SERRANO, DP espaiiol, PG, 18.* 1995, 386; VILLAVICENCIO, DP, PG, 2006, 660 s.;
BERDUGO/ARROYO/ET AL., Curso de DP, PG, 2.2 2010, 243; ORTS/GONZALEZ CUSSAC, Compendio, PG,
8.22019, 243.

37 En efecto, la existencia de un deber juridico especial de garante no es precisa para la comisién
por omisién al menos en los tres grupos de supuestos que se exponen infra IV.1. (advirtiéndolo ya en
111.4.).
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juridicos medianamente importantes; pero la ponderaciéon y por ello la exigibilidad puede
ser distinta en caso de comision por omision, donde la no actuacion debida va a producir

la lesion de un bien juridico igual o més importante.

. . . Iy e or o 38
2.  (Causalidad o causalidad negativa en la comision por omision?

a)  Posicion negativa: imposibilidad de causalidad material entre una omision

y un resultado

La doctrina que en el conjunto del siglo XX ha sido claramente dominante, hoy
quizas mayoritaria, afirma que entre el no hacer algo (la omision es no una determinada

conducta, sino no hacer algo debido, no cumplir un deber de una determinada actuacion)

. . . 39
y un resultado no puede existir relacion de causalidad real” , porque la causa de un efecto

38 Un amplisimo examen de la discusion, no s6lo en la omision de un solo autor, sino tb. en las omisiones
colectivas, de varios autores omitentes, en GRECO, ZIS 2011, 674 ss., 681 ss.; Problemas de causalidade e
imputagao objetiva nos crimes omissivos impropios, 2018.

3 Asi v. Li1szT, Lb, 2.* 1884, 133; Tratado de DP, I, 1927, 303; TRAEGER, Der Kausalbegriff im Straf-
und Zivilrecht, 1904, 71; SANCHEZ TEJERINA, Teoria de los delitos de omision, 1918, 15 ss.; ENGISCH, Die
Kausalitét, 1931, 29; MEZGER, Strafrecht, 3.* 1949 (Tratado, I, 2* 1946, 284 ss., 3% 1955, 294 ss.), § 16 II1.
I, muy ampliamente (pero afirmando la causalidad juridica); ARM. KAUFMANN, Die Dogmatik der
Unterlassungsdelikte, 1959, 57 ss., 61 ss., 64 ss.; ARTH. KAUFMANN, FS-Eb.Schmidt, 1961, 214; LUZON
DOMINGO, DP del TS, I, 1964, 52 (pero cifiéndolo a la omisioén simple y afiadiendo que en la comision por
omision, al emplear la omision como medio, ésta naturalisticamente si es causa del resultado; sobre su
ulterior fundamentacion en p. 53 v. infra n. 229); GALLAS, Beitrdge zur Verbrechenslehre, 1968, 25 ss.;
WELZEL, Lehrbuch, 11.2 1969, 212 s.; MAIWALD, Kausalitdt und Strafrecht, 1980, 83; GOMEZ BENITEZ,
TID, 1984, 590, 602-604; OCTAVIO DE TOLEDO/HUERTA, PG, 2.* 1986, 584; JESCHECK, AT, 4.* 1988
[Tratado PG, 1981], § 59 III 3, y JESCHECK/WEIGEND, AT, 5. 1996 [PG, 5.* 2002], § 59 III 4; SILVA
SANCHEZ, El delito de omision, 1986, 7 ss., 193 ss., 361 s.; PADOVANIL, DP, 1.2 1990/12.* 2012, V.4.5;
WESSELS, AT, 22.* 1992, § 16 II 3; BUSTOS, Manual PG, 4.* 1994, 387; RODRIGUEZ DEVESA/SERRANO,
PG, 18.2 1995, 386 s., 372; CEREZO, Curso II, 6.2 1998, 30 s.; III, 2001, 253; PG, 2008, 325 s., 334, 974;
CoBO/VIVES, DP, PG, 5.2 1999, 392; GIMBERNAT, RDPCr 4 1999, 543; HAAS, Kausalitdt und
Rechtsverletzung, 2002, 171 ss.; ZiS 2011, 396; ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, PG, 2.# 2002, 574 s. (no hay
nexo de causacidn, sino que debe existir un nexo de evitacion); F. MANTOVANI, RItDPP, 2004, 985 ss.;
DirPen XXI 2005, 237 ss.; PG, 9.2 2015, nm. 58; RODRIGUEZ MESA, La atribucion de responsabilidad,
2005, 113 s.; VILLAVICENCIO, PG, 2006, 660; FIGUEIREDO DIAS, PG, I, 2.7, 2007, 930; MORILLAS CUEVA,
DP, PG II-1, 2008, 151; Sistema PG, 2018/2020, 418 s.; CUELLO CONTRERAS, PG II, 2009, 481; RUSCONI,
PG, 2.2 2009, 594, BERDUGO/ARROYO/ET AL., Curso PG, 2.* 2010, 243; DONNA, PG, VI, 2010, 200 ss.,
205 ss., insistiendo en que, en vez de causalidad, lo requerido es una relacion normativa y la valoracion
normativa de la misma; PEREZ ALONSO, en Zugaldia (dir.), Fundamentos de DP, PG, 4.* 2010, 479;
VELASQUEZ, Manual PG, 4.%, Bogota, 2010, 415, 425; STRATENWERTH/KUHLEN, Strafrecht, AT, 6.* 2011,
§ 13/53; NAVARRO/SOLA/ROMEO, en Romeo/Sola/Boldova, DP, PG, 2013, 147; WOHLERS/GAEDE, NK,
422013, § 13/1 ss.; FIANDACA/MUSCO, PG, 6.* 2009, 600, 7.% 2014, 631 ss.; CARBONELL, CPC 2014, 11,
14; SCHONKE/SCHRODER/STREE/BOSCH, StGB, 29.* 2014, 30.% 2019, § 13/61; MIR, PG, 10.* 2015/2016,
12/78 s.; QUINTERO/MORALES, PG, 5.2 2015, 453, 455 s.; FIORE/FIORE, PG, 5.2 2016, 259; LUZON PENA,
Lecc PG, 3.2 2016, 31/17 ss.; Libt 6 2017, 165 ss.; RDP 2017-2, 76 ss.; LH-Mir, 2017, 690 ss.; GA 2018,
524 ss.; BUSATO, PG, 3.2 2017, 277; GAEDE, NK, 5.2 2017, § 13/1 ss; FISCHER, StGB, 66.% 2019, antes del
§13/39; MUNOzZ CONDE/GARCIA ARAN, DP, PG, 10.* 2019, 228; WEIGEND, LK StGB, 13.* 2019 (y 12.#
2007), § 13/70; DiEz RIPOLLES, PG, 5.7 2020, 154, 255; LANDECHO/MOLINA, PG, 11.%, 2020, 306. En la
jurispr. expresamente TS 9-10-2000; 10-3-2005. Una posicion peculiar en LACRUZ, en
Gil/Lacruz/Melendo/Nuiiez, Curso PG, 2. 2015, 295 ss., sostiene que la mayoria de las omisiones
impropias son no causales, pero que excepcionalmente hay algunas que son causales, 316: causales en el
ambito socio-cultural, como en los maltratos psicoldgicos o en estafas.
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como categoria ontologica, del ser, presupone la existencia o entrada en juego de una

, 40 . 41
fuerza o fuente de energia real , de origen humano o natural , que produzca una
modificacion del mundo que es en lo que consiste causar un resultado, y la omision, o sea

la no realizacion de algo debido, no tiene existencia factica (sino que es una categoria
. Y 43 .
intelectual-normativa ) y por tanto no causa el resultado , sencillamente no causa

44 . o . 4 : 13 L o g ”45
nada , ya que como afirma el principio filosofico greco-latino, “ex nihilo nihil fit’ = (de

40 Asi ENcGIScH, Die Kausalitit, 1931, 29; GIMBERNAT, RDPCr 4 1999, 543; PEREZ ALONSO, en
Zugaldia (dir.), Fund PG, 4.7 2010, 479; Mir, PG, 10.* 2015/16, 12/78; MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, PG,
10.% 2019, 228. Similar WOHLERS/GAEDE, NK, 4.* 2013, § 13/14, y GAEDE, NK, 5.* 2017, § 13/14: en
ningun caso existe una causalidad fundamentada de modo estrictamente empirico.

4 'No repara en que la fuente de energia real puede provenir de la naturaleza y no sélo de la actividad
del hombre GIMBERNAT, RDPCr 4 1999, 543, cuando afirma “la causalidad exige una aplicacion de energia
que s6lo puede ser generada por un movimiento corporal”.

42 ART. KAUFMANN, FS-Eb.Schmidt, 1961, 214, fundamenta que la omisién no es causal porque “la
omision no es nada que sea real, sino algo que solo existe en el pensamiento”; y en efecto, la omision es
una categoria no factica, sino normativa, es decir, un predicado valorativo negativo que intelectualmente
hacemos de una conducta, no por el comportamiento en si (que generalmente serd activo o
excepcionalmente puramente pasivo), sino por no realizar lo que la norma impone como deber.

43 Asi OCTAVIO DE TOLEDO/HUERTA, PG, 2.* 1986, 584; ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, PG, 2.2 2002,
574 s.; VELASQUEZ, Manual PG, 4.2, 2010, 415, 425; NAVARRO/SOLA/ROMEO, en Romeo/Sola/Boldova,
PG, 2013, 147; MIR, PG, 10.* 2015/16, 12/78.

4 Asi WELZEL, Lehrbuch, 11.* 1969, 213; SCHONKE/SCHRODER/STREE/BOSCH, StGB, 29.* 2014, §
13/61; CARBONELL, CPC 2014, 11.

4 Principio que algunos (p. ej. DESCARTES en sus Meditaciones: Méditations sur la philosophie premiére
—1.* ed. en latin 1641, 2.* en francés 1647—, medit. III; igual https://de.wikiquote.org/wiki/
Lateinische Sprichworter) atribuyen al filésofo-poeta romano de origen griego LUCRECIO (Titus Lucretius
Carus, De rerum natura, siglo I), otros a PARMENIDES (asi FERRATER MORA, Diccionario de Filosofia, 1.
1941, 6.2 1979, posteriores eds. tras su muerte, I, voz Ex nihilo, nihil fit), o en general a los fil6sofos
antiguos, griegos y romanos. Otros como JOERDEN, Strukturen des strafrechtlichen
Verantwortlichkeitsbegriffs, 1988, 48, y DONNA, PG, VI, 2010, 205, lo atribuyen al filésofo y politico
romano BOETHIUS (BOECIO, Anicius Manlius Severinus Boethius o Boetius, 480-524), en De consolatione
philosophiae. La verdad es que Boecio lo recoge en esa obra (Consolatio philosophiae —cit. en el medievo
como De consolatione philosophiae—, libro V.1, prologus), tb. formulada como “nihil ex nihilo existere
vera sententia est”, pero parece que la maxima es mas antigua: asi G. CHAUCER, Complete Works, II (cap.
Boethius and Troilus), New York, Skeat, 2008, 454: Boethius recoge la maxima antigua; la obra Zitate aus
der Antike (www.gavagai.de/zitat/antike/HHCO03.htm), en Boethius, citando esa maxima, afirma que la idea
se encuentra igual o similar en ARISTOTELES en Fisica 1,4 (invocando a Anaxagoras), en LUCRECIO, en De
rerum natura 1,150 (invocando a Epicuro) y en PERSIUS, en Saturae 3, 83 s.

Entre los muchisimos penalistas que lo citan cfr. GLASER, Abhandlungen, I, 1858, 301 ss.; von Liszt,
Lb, 2.2 1884, 113; KOLLMANN, Die Stellung des Handlungsbegriffs, 1908, 79; ZStW 29, 1909, 376;
SANCHEZ TEJERINA, Teoria de los delitos de omision, 1918, 28; SCHWARZ, Die Kausalitét, 1929, 102; VON
HIPPEL, D. Strafrecht, II, 1930, 159 s.; JIMENEZ DE ASUA, Tratado, III, 2.* 1958, 674, citando a v. Hippel
pero calificando de error la maxima; ARTH. KAUFMANN, FS-Eb. Schmidt, 1961, 214; GALLIANTI, Il problema
de la condotta, 1980, 60 s.; MAIWALD, Kausalitit und Strafrecht, 1980, 78; NOVOA MONREAL,
Fundamentos de los delitos de omision, 1984, 163 ss.; OCTAVIO DE TOLEDO/HUERTA, PG, 2.2 1986, 573;
SILVA SANCHEZ, El delito de omision, 1986, 6; JESCHECK, AT, 4.% 1988 [Tratado, PG, 1981], § 59 III 3;
JOERDEN, Strukturen des strafrechtlichen Verantwortlichkeitsbegriffs, 1988, 48; JAKOBS, AT, 2.7 1993 (PG,
2.2,1997), 29/16; ROMEO, en Gimbernat/Schiinemann/Wolter (eds.), Omision e imputacion objetiva, 1994,
35; RODRIGUEZ DEVESA/SERRANO, PG, 18.% 1995, 386 s.; JESCHECK/WEIGEND, AT, 5.2 1996 [Tratado, PG,
5.22002], § 59 111 3; GIMBERNAT, RDPCr 4 1999, 543; POLAINO, PG 11, 2000, 292, citando a Rguez. Devesa;
RoOXIN, AT II, 2003 [PG II, 2014], § 31/40, citando a Jescheck; FIGUEIREDO DiAs, PG I, 2.2, 2007, 930;
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la nada nada surge). Se argumenta con razon que el resultado tipico es producido por una

46 ..
causa, pero concurre otra causa y ésta es no es puesta nunca por la conducta omisiva del
agente, sino por otra causa, y desde luego no por la accidén positiva efectivamente

realizada por ¢l en lugar de la debida: si se suprime mentalmente esa conducta el resultado

queda igual47.

Hay autores, sin embargo, que niegan la causalidad real, pero no tienen
inconveniente en admitir a continuacioén causalidad juridica o causalidad hipotética si la
realizacion de la accion debida pero omitida hubiera evitado el resultado: v. infra 111.2.
b2). Tales cambios terminologicos, pero manteniendo el concepto basico, causalidad,
inducen a confusion y no son por ello aconsejables en absoluto. Quizas induce algo menos

a confusion la denominacion de “causalidad potencial” de la accidon esperada utilizada

por ARMIN KAUFMANN48, porque deja expresamente claro que no hay un nexo causal real;
pero de todos modos tampoco es exacta ni recomendable, ya que seria causalidad
potencial negativa, no positiva como en la actividad causal: no se trata de la posibilidad
de que la accion esperada y omitida, si se realizara, produciria o causaria el resultado,

sino de que lo impediria o evitaria, o sea, daria lugar a que no se produjera el resultado.

BERDUGO/ARROYO/ET AL., Curso PG, 2.7 2010, 243; DONNA, PG, VI, 2010, 205; GRECO, ZIS 2011, 674 (y
n. 4 con amplias citas) = Problemas de causalidade, 2018; STRATENWERTH/KUHLEN, Strafrecht, AT, 6.%
2011, § 13/53; NAVARRO/SOLA/ROMEO, en Romeo/Sola/Boldova, PG, 2013, 147; FIANDACA/MUSCO, PG,
6.22009, 600, 7.22014, 632; F. MANTOVANI, PG, 9.2 2015, nm. 58; MIR, PG, 10.*2015/2016, 12/78; MUNOZ
CONDE/GARCIA ARAN, PG, 10.? 2019, 228. Formulandolo, respectivamente, en aleman (aus Nichts kann
nichts werden) o en espanol (de la nada no puede surgir o salir nada), p.ej. MEZGER, Strafrecht, 1.%/3.%/4.%
1933/1949/1954 [Tratado I, 2.2, 1946, 284; 3.* 1955, 294], § 16 III 1; ANTON ONECA, DP I, 1949, 171 s.;
JIMENEZ DE ASUA, Tratado de DP, III, 2.* 1958, 671, pero calificandola como falsa maxima; LUZON
DoMINGO, DP del TS, I, 1964, 52 (de lo negativo no puede surgir algo positivo); MAURACH, Deutsches
Strafrecht, AT, 1.%/4.2,1952/1971, § 45 IIT A 2 [Tratado de DP, II, 1962, § 45 TIT A 2, p. 271], calificandola
de “frase fatal para el Derecho”; igual MAURACH/GOSSEL, AT 2, 7.%/8.2 1989/2014 [PG 2, 1995], § 46 1 C
2 a, aa; WELZEL, Lehrbuch, 11.% 1969, 212 s.; OCTAVIO DE TOLEDO/HUERTA, PG, 2.? 1986, 584; POLAINO,
PG 11, 2000, 288, citando a Mezger; RUSCONI, PG, 2.7, 2009, 594; PEREZ ALONSO, en Zugaldia (dir.), Fund
PG, 4.22010, 479 s.; formulandolo en portugués y rechazandolo REALE JR., PG, 4.7 2013, 257.

46 Asi QUINTERO/MORALES, PG, 5. 2015, 453.

47 Asi ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, PG, 2. 2002, 574 s.; similar GOMEZ BENITEZ, TJD, 1984, 602.
Similar la observacion de ARM. KAUFMANN, Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, 1959, 61: aun si se
admitiera una condicionalidad logica [lo que algunos llaman causalidad ldgica] en la no evitacion del
resultado, el omitente no seria causa de la no evitacion, pues ésta subsistiria aunque el omitente no existiera;
siguiéndole MIR, PG, 10.* 2015, 12/78 n. 61.

4 Asi ARM. KAUFMANN, Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, 1959, 64 ss.; BAUMANN/WEBER,
Strafrecht, AT, 9.2 1985, 239 s.; VELASQUEZ, Manual PG, 4.7, 2010, 415, 425. Siguiendo a Arm. Kaufmann
expresamente CEREZO, Curso II, 6.* 1998, 31 n. 11; PG, 2008, 326 n. 11.
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b)  Posiciones afirmativas: antiguas; modernas: la causalidad negativa o
hipotética por evitabilidad del resultado con la accion debida; la conexion

conforme a leyes entre omision y resultado
1) En el siglo XIX y parte del XX hubo diversos intentos de explicar que en la
omision hay una fuerza operativa real simultanea, antecedente o incluso psiquica que

puede causar un resultado49, siendo destacable la teoria de la interferencia, segun la cual
la omision es causa real del resultado porque implica que el sujeto reprime un impulso de
actuacion, su voluntad de accidon y con ello elimina un factor que impediria el resultados.

Todos esos intentos fracasaron por no ser capaces de superar las criticas formuladass!, el
de la teoria de la interferencia porque demuestran su falsedad los supuestos de omision

por imprudencia inconsciente y los supuestos de omision dolosa en que no exista

4 Para una exposicion sintética, pero mas amplia de todas ellas cfr. MEZGER, Strafrecht, 3.* 1949
(Tratado I, 2* 1946, 285 ss., 3* 1955, 295 ss.), § 16 II1. 1; JIMENEZ DE ASUA, Tratado, III, 2.* 1958, 410 ss.,
671 ss.; MAURACH, AT, 1.%/42 1952/1971, § 45 1II A 2 [Tratado II, 1962, § 45 1T A 2, p. 271 s.],
considerando (p. 271) que tal discusion “figura entre las cuestiones mas artificiosas y estériles que gravan
innecesariamente a la ciencia juridicopenal alemana”; igual MAURACH/GOSSEL, AT 2, 7.%/8.* 1989/2014
[PG 2, 1995], § 46 1 C 2 a, aa; OCTAVIO DE TOLEDO/HUERTA, PG, 2.? 1986, 573, 584; HUERTA TOCILDO,
Problemas fundamentales, 1987, 32 ss.; JESCHECK, AT, 4.* 1988 [Tratado PG, 1981], § 59 III 2, y
JESCHECK/WEIGEND, AT, 5.2 1996 [PG, 5.7 2002], § 59 III 2, donde destaca que al final de esa tendencia
algunos (como KOHLER, Studien aus dem Strafrecht, I, 1890, 46; v. BAR, Gesetz u. Schuld, 11, 1907, 268
s.; HOPFENER, ZStW 36 1915, 114) se conformaron con una mera causalidad de Derecho o juridica, que
venia a equivaler al deber juridico de evitar el resultado (sobre las posiciones de von Bar y Kohler cfr. mas
ampliamente DOPICO, Omision e injerencia en DP, 2006, 97 ss.); POLAINO, PG 11, 2000, 288 ss.; DONNA,
PG, VI, 2010, 200-206. Cfr. tb. SILVA, El delito de omisioén, 1986, 315 s. sobre otras posiciones de la
doctrina alemana desde BINDING y V. LISZT. Descalificando contundentemente todos estos intentos
WELZEL, Lehrbuch, 11.% 1969, 212 s.: la criticable confusion de la omision con la accion y su identificacion
con ésta “le han hecho a la ciencia alemana del Derecho penal ir durante casi dos siglos a pretender dar
caza al fantasma de una causalidad de la omision, que deberia corresponderse con la causalidad de la
accion”; sin citarlo, habla tb. de una “larga caceria de la causalidad en las omisiones” RUSCONI, PG, 2.2,
2009, 594. Tb. MEZGER, Strafrecht cit. (Tratado I, 2% 1946, 285, 3% 1955, 295), calificaba estos intentos de
“desesperado es fuerzo por transformar en un algo la nada de la omision”. Con una fundamentacion peculiar
LuzON DOMINGO, DP del TS, I, 1964, 52, tras negar la causacion fisica en la omision simple, sostiene que
en la comision por omision, al emplear la omision como medio, ésta naturalisticamente si es causa del
resultado; sobre su ulterior fundamentacion en p. 53 v. infra n. 229 y 278.

50 Teoria sostenida por v. BURI, GS 21 1869, 196 ss.; BINDING, Die Normen, II-1, 2.2 1914, 516 ss., 536
ss., 555 ss.; posteriormente tb. H. MAYER, AT, 1953, 112 s. Cfr. JIMENEZ DE ASUA, Tratado, III, 2. 1958,
412 s.; JESCHECK, AT, 4. 1988 [Tratado PG, 1981], § 59 Il 2, y JESCHECK/WEIGEND, AT, 5.* 1996 [PG,
5.22002], § 59 11 2; RoxiIN, AT II, 2003 [PG 11, 2012], § 31/38, que seiiala que fue la explicacion que mas
acogida tuvo.

51 Hasta el punto de que v LISZT, Lb, 21.%/22.* 1919, 128 y V. LISZT/SCHMIDT, Lb, 25.* 1927, 164,
calificaron ese debate como “uno de los mas infructuosos que ha tenido lugar en la ciencia penal”, como
subrayan JESCHECK, AT, 4.* 1988 [Tratado PG, 1981], § 59 III 2 (JESCHECK/WEIGEND, AT, 5.* 1996 [PG,
5.22002], § 59 1II 2), JAKOBS, AT, 2.2 1991 (PG, 2.2, 1997), 29/15, ROXIN, AT II, 2003 [PG 1II, 2012], §
31/37, 0 LuzON CUESTA, Compendio DP, PG, (21.* 2011, 171); tb. MR, PG, 10.* 2015/16, 12/78, habla de
“discusion tan larga como infructuosa”. Recuérdese tb. las descalificaciones de MEZGER, MAURACH 0
WELZEL cits. supra en n. 49.
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inicialmente un impulso de actuacions2.

2) Frente a la posicion de la doc. mayor. un sector minoritario pero muy amplio
niega que la causalidad deba entenderse como una conexidn real o material entre dos
fendmenos, y sostiene que la relacion causal es simplemente una conexién o nexo
condicional /6gico y en el plano 16gico la omision, el incumplimiento de un deber de

evitacion, puede ser una condicion de un resultado exactamente igual que una comision

.53 . ., , .
activa . Dentro de esta concepcion la fundamentacion de la mayoria consiste en afirmar
que la omision, el no realizar ese deber es una “condicion negativa” o “causa negativa”

de la produccion del resultado: si se hubiera realizado la accion de evitacion debida, no

, . 54 . .. .
se habria producido el resultado™ , afiadiendo que las condiciones negativas, o sea la

ausencia de un factor impediente, ausencia de proteccion, son necesarias sumadas a las

.. .y 55 R
positivas para la causacion de un resultado ; a esto lo llaman muchos “causalidad

hipotética”, porque se basa en que, en la hipotesis de que el sujeto hubiera actuado, la

- . (o . . 56
accion debida habria sido causal, habria causado que no se produjera el resultado ,

52 Asi ROXIN, AT II, 2003 [PG II, 2012], § 31/38.

53 Linea argumentativa defendida desde ENGISCH, Die Kausalitéit als Merkmal, 1931, 29 ss., 30 s.;
MSchKrim 1939, 426 s.; p. ej. ANTOLISEL PG, 4.* 1960, 182, 16.* 2003, nm. 101; RODRIGUEZ MOURULLO,
La omision de socorro, 1966, 54 ss.; PG, 1977, 306, invocando a Antolisei; BLEI, AT, 18.* 1983, 316;
KOHLER, AT, 1997, 228 s.; PUPPE, Die Erfolgszurechnung im Strafrecht, 2000, 63, 71; FRISTER, AT, 9.
2020, 22/20.

5% Argumentan asi la causalidad negativa MEZGER, Strafrecht, 3.* 1949 (Tratado I, 2* 1946, 3* 1955, 296
ss.), § 16 III. 1; siguiéndole JIMENEZ DE ASUA, Tratado, III, 2.* 1958, 677; ANTOLISEI, PG, 4.* 1960, 182,
16.2 2003, nm. 101; RODRIGUEZ MOURULLO, PG, 1977, 306 s., invocando a Antolisei; BAUMANN, AT, 8.2
1977, 248; BLEI, AT, 18.* 1983, 315; PUPPE, ZStW 92 1980, 899; SAINZ CANTERO, Lecciones, 3.%, 1990,
517; KOHLER, AT, 1997, 229; MARINUCCI/DOLCINI, PG, 6.2 2017, VI/10.5.1-2; FRISTER, AT, 9. 2020,
22/20. Con la misma argumentacion CARBONELL, CPC 2014, 5, 11, 19. habla de relaciéon de causacion o
causalidad o determinacion “inversa”.

55 Explican asi la causalidad negativa ANTOLISEIL, RODRIGUEZ MOURULLO, PUPPE, FRISTER cits. en n.
anterior. En contra p. ej. SCHONKE/SCHRODER/STREE/BOSCH, StGB, 30.# 2019, § 13/61.

56 Defienden asi la causalidad hipotética entre otros RODRIGUEZ MOURULLO, PG, 1977, 307; BAUMANN,
AT, 8.2 1977, 248; BLEI, AT, 18.2 1983, 315 s.; BAUMANN/WEBER, AT, 9.2 1985, 239 s.; JESCHECK, AT,
4.2 1988 [Tratado PG, 1981], § 59 III 3, y JESCHECK/WEIGEND, AT, 5.2 1996 [PG, 5.% 2002], § 59 III 4;
PAaDOVANI, DP, 1.2 1990/12.* 2012, V.4.5; RODRIGUEZ DEVESA/SERRANO, PG, 18.* 1995, 387;
BACIGALUPO, Principios, 5.* 1998, 403; POLAINO, PG II, 2000, 292; VELASQUEZ, Manual PG, 4.2, 2010,
415, 425 s.; FERNANDEZ CARRASQUILLA, PG II, 2012, 248; F. MANTOVANI, PG, 9.2 2015, nm. 58; BUSATO,
PG, 3.2 2017, 277; MARINUCCI/DOLCINI, PG, 6.* 2017, V1/10.5.1-2; MUNOzZ CONDE/GARCIiA ARAN, PG,
10.2 2019, 228; RENGIER, AT, 12.% 2020, § 49/13; TS 1538/2000, 9-10; 1251/2006, 12-12. Modernamente
muchos, tras negar la causalidad real, hablan de causalidad hipotética pero no como auténtica relacién
causal, sino como elemento de la imputacion objetiva en el delito omisivo impropio: asi BUSTOS, Manual
PG, 4.2 1994, 387; OCTAVIO DE TOLEDO/HUERTA, PG, 2.2 1986, 585; JAKOBS, AT, 2. 1991 (PG, 2.7, 1997),
29/15-18; VILLAVICENCIO, PG, 2006, 672; MORILLAS, PG II-1, 2008, 151; Sistema PG, 2018/2020, 418 s.;
FIGUEIREDO Dias, PG 1, 2.2, 2007, 930, FIANDACA/MuUscO, PG, 6.2 2009, 601,72 2014, 633;
BERDUGO/ARROYO/ET AL., Curso PG, 2.2 2010, 243; PEREZ ALONSO, en Zugaldia (dir.), Fund PG, 4.% 2010,
479 s.; STRATENWERTH/KUHLEN, AT [=PG], 6. 2011, § 13/53; WOHLERS/GAEDE, NK, 4. 2013, § 13/14;
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denominandola algunos también causalidad potencial57 0 cuasi-causalidadsg; pero si se
observa bien, se trata no de causalidad hipotética positiva, sino de causalidad hipotética
negativa, porque lo que se afirma de la hipotética accion que se podia haber producido no
es que habria causado el resultado, sino que lo habria evitado o impedido. Algunos optan
por hablar de “causalidad juridica” o causalidad normativa o en sentido normativo,

sosteniendo que juridicamente se equipara o considera equivalente la no evitacion del

., .59
resultado a la causacion del mismo™ . Hay que destacar que de todas maneras, como ya

hemos visto, muchos de los defensores de estas posiciones comienzan por negar que en

MIR, PG, 10.2 2015/16, 12/78 s.; NAVARRO/SOLA/ROMEO, en Romeo/Sola/Boldova, PG, 2.* 2016, 157 s.;
GAEDE, NK, 5.22017, § 13/14; FISCHER, StGB, 66.* 2019, antes del §13/39; WEIGEND, LK StGB, 13.?2019
(y 12.*2007), § 13/70. Rechazando expresamente la causalidad hipotética RODRIGUEZ MESA, La atribucion,
2005, 113 ss., 146; QUINTERO/MORALES, PG, 5. 2015, 455 s.; LUZON PENA, Lecc PG, 3.22016, 31/17 ss.;
Libt 6 2017, 165 s.; RDP 2017-2, 76 s.; LH-Mir, 2017, 690 s.; GA 2018, 524 s.

57 Asi p.ej. ARM. KAUFMANN, Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, 1959, 64 ss.; siguiéndole
CEREZO, Curso II, 6.2 1998, 31 n. 11; PG, 2008, 326 n. 11; BAUMANN/WEBER, AT, 9.* 1985, 239 s.;
VELASQUEZ, Manual PG, 4. 2010, 415, 425, ambos conjuntamente con causalidad hipotética; igual
STRATENWERTH/KUHLEN, PG, 6.* 2011, § 13/52 s.: causalidad posible o potencial, equiparandola a
hipotética o cuasi-causalidad, pero destacando que no es causalidad real; igual y siguiéndolos FIGUEIREDO
DiAs, PG, 2.2, 2007, 930. Rechazandola expresamente LUZON PENA, Lecc PG, 3. 2016, 31/17 ss.; Libt 6
2017, 165 s.; RDP 2017-2, 76 s.; LH-Mir, 2017, 690 s.; GA 2018, 524 s.

8 Asi TRAEGER, Das Problem der Unterlassungsdelikte, 1913, 20 s.; WELZEL, Lehrbuch, 11.2, 1969,
212; SCHONKE/SCHRODER/STREE, StGB, 18.* 1975/26.% 2000, § 13/61; GIMBERNAT, RDPCr 4 1999, 540
s., criticandola; le sigue DONNA, PG, VI, 2010, 216; CUELLO CONTRERAS, PG II, 2009, 481 s., que en
cambio acepta la cuasi-causalidad (tb. sigue a Gimbernat MEINI, ADP (Peru), 2003, 433 ss., pero en 436
aceptando directamente la causalidad); T. WALTER, LK I, 12.* 2006/07, antes del § 13/86;
STRATENWERTH/KUHLEN, AT [= PG], 6.% 2011, § 13/52 s., y SCHONKE/SCHRODER/STREE/BOSCH, StGB,
30.22019, § 13/61: equiparandola a causalidad potencial o hipotética, pero destacando que no es causalidad
real (y en ScHONKE/SCHRODER se aflade que con una causalidad tautologica asi nada se ha ganado);
WOHLERS/GAEDE, NK, 4.22013, § 13/11, 14; GAEDE, NK, 5.2 2017, § 13/11, 14; FISCHER, StGB, 66.* 2019,
antes del §13/39; RENGIER, AT, 12.2 2020, § 49/13; WESSELS/BEULKE/SATZGER, AT, 50.2 2020, nm. 1172.
Rechazandola RODRIGUEZ MESA, La atribucién, 2005, 146; PUPPE, NK, 4.2 2013, antes del § 13/118 ss.,
criticandola y llamandola tb. “nexo causal ficticio”; LUZON PENA, Lecc PG, 3.2 2016, 31/17 ss.; Libt 6 2017,
165 s.; RDP 2017-2, 76 s.; LH-Mir, 2017, 690 s.; GA 2018, 524 s.

59 Asi la llaman causalidad juridica KOHLER, Studien aus dem Strafrecht, I, 1890, 45 ss., 46; V. BAR,
Gesetz u. Schuld, I1, 1907, 268 s.; HOPFNER, ZStW 36 1915, 114; MEZGER, Strafrecht, 3.* 1949 (Tratado I,
2.2 1946, 3.2 1955, 296 ss.), § 16 III. 1; siguiéndole JIMENEZ DE ASUA, Tratado, III, 2.* 1958, 677 ss.;
WOHLERS/GAEDE, NK, 4.2 2013, § 13/14, y GAEDE, NK, 5.2 2017, § 13/14: nexo causal juridico y con ello
valorativo; mostrando simpatia por la concepcion de Mezger POLAINO, PG II, 2000, 288, 291 s. De
causalidad en sentido normativo hablan: WESSELS, AT, 22.* 1992, § 16 11 3; T. WALTER, LK I, 12.2 2006/07,
antes del § 13/86; F. MANTOVANI, PG, 9.* 2015, nm. 58; PALAZZO, PG, 6.* 2016, 8.* 2021, Cap. V.4.5.2;
FISCHER, StGB, 66.* 2019, antes del §13/39; FIANDACA/MUSCO, PG, 6.* 2009, 601; 7.* 2014, 633, hablan
de causalidad en sentido normativo o de equivalente normativo a la causalidad, pero aclarando que es el
presupuesto de la imputacion juridica. En una linea paralela CUERDA ARNAU, LH-Vives, 2009, 432 s.,
sostiene que la causalidad en la omision no puede ser igual que en la accion, pero que en ambos casos debe
examinarse (siguiendo la concepcion significativa de VIVES) conforme a la expresion de sentido de la
conducta. También Roso, LH-Roxin (Lima), 2018, 255 s. y n. 25 pp. 256 s., deja abierta —junto a la
innecesariedad de causalidad en el delito omisivo— la posibilidad de un concepto de causalidad valido para
el delito omisivo y adaptado a sus peculiaridades. De modo peculiar MEINI, ADP (Pert), 2003, 433-436,
afirma la causalidad de la omision, pero basandose en criterios normativos como es el mio del aumento del
riesgo normativamente y los de Gimbernat, Silva y Schiinemann (v. infra V.B.1.-4.).
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la omision haya causalidad real o en sentido estricto, pero a continuacion admiten una

causalidad negativa, hipotética, potencial, juridica o concepto similar.

Dandole la vuelta a esa causalidad hipotética-negativa mediante la foérmula
hipotética auxiliar que en la comision activa se suele utilizar como test practico para

comprobar si hay condicion, un sector afirma la causalidad “si la accion esperada no
. . . 60 . ..
puede ser suprimida mentalmente sin que desapareciera el resultado” , afadiendo que

ello es una aplicacion de la regla 16gica duplex negatio est aﬁ”zrmaz‘io61 (doble negacion —

la negacion de la negacion— es afirmacion); algunos la denominan causalidad logica o
.. . 62
logico-cientifica
3) Otros sostienen que hay relacion de causalidad con la fundamentacion en la

./ Ny 63 .
conexion conforme a leyes entre omision y resultado : un sector sostiene que la
omision puede considerarse como una condicion conforme a leyes (naturales) y que por
tanto entre la omision y el resultado existe una conexion o nexo conforme a las leyes

naturales de la causalidad.

Siguiendo la conocida férmula de ENGISCH (1931) sobre la existencia de causa en

60 JESCHECK, AT, 4.* 1988 [Tratado PG, 1981], § 59 I1I 3, y JESCHECK/WEIGEND, AT, 5. 1996 [PG, 5.
20021, § 59 III 3, y sents. del RG y BGH que cita; BAUMANN, AT, 8.% 1977, 248; BLEL AT, 18.% 1983, 315;
BAUMANN/WEBER, AT, 9.2 1985, 239; RODRIGUEZ MOURULLO, PG, 1977, 307, lo formula asi: “El valor
causal de la omision se determina mediante la misma féormula practica, s6lo que invertida, utilizada para la
accion positiva. La omision tiene valor causal si puesta mentalmente la accion omitida, mediante un juicio
hipotético, el resultado no se habria producido”; SCHONKE/SCHRODER/STREE/BOSCH, StGB, 29.% 2014, 30.%
2019, § 13/61; FISCHER, StGB, 66.7 2019, antes del §13/39; FRISTER, AT, 9.7 2020, 22/20; RG 63, 393; RG
75, 50; BGH 37, 126; BGH NJW 1998, 1573; BGH NJW 2003, 526. Critica a la extendida doctrina que
utiliza estas formulas GIMBERNAT, RDPCr 4 1999, 540 s.; ADPCP 2000, 51 ss., especialmente por
conformarse con que la accion exigida hubiera evitado el resultado con una probabilidad rayana en la
certeza.

61 ENGISCH, Die Kausalitit als Merkmal, 1931, 31; MSchKrim 1939, 426; RODRIGUEZ MOURULLO, La
omision de socorro, 1966, 54 ss.; PG, 1977, 306 s.; JESCHECK, AT, 4.* 1988 [Tratado PG, 1981], § 59 111 3,
citando las sents RG 58, 130 ss. (131), 63, 392 ss. (393) y 75, 49 ss. (50); JAKOBS, AT, 2.2 1991 (PG, 2.9,
1997), 29/16, con matizaciones; MORILLAS, PG II-1, 2008, 151 s., y Sistema PG, 2018/2020, 419, pero con
las reservas de JAKOBS. Sin compartir la tesis, cita ese aforismo MIR, PG, 10. 2015/16, en n. 61 de 12/78.

62 Asi ENGISCH, Die Kausalitit als Merkmal, 1931, 30 s.; MSchKrim 1939, 426 s.; ANTOLISEL PG, 4.2
1960, 182, 16.* 2003, nm. 101; RODRIGUEZ MOURULLO, La omisién de socorro, 1966, 54 ss.; PG, 1977,
306, invocando a Antolisei; BLEL, AT, 18.% 1983, 316; KOHLER, AT, 1997, 228 s. En contra del argumento,
pero usando el término, MIR, PG, 10.* 2015/16, n. 61 de 12/78, que no lo comparte, la llama “causalidad
logica”; en contra tb., destacando que la causalidad es una realidad ontologica y no sélo una categoria o
nexo del pensamiento, ARTH. KAUFMANN, FS-Eb. Schmidt, 1961, 214; WELP, Vorangegangenes Tun,
1968, 166 ss.; SEEBALD, GA 1969, 194; SCHONKE/SCHRODER/STREE, StGB, 18.* 1975/26.* 2000, § 13/61.

63 Asi ENGISCH, Die Kausalitit als Merkmal, 1931, 29 ss.; PUPPE, ZStW 92, 1980, 899; NK, I, 4.*, 2013,
antes del § 13/117 ss.; JESCHECK, AT, 4. 1988 [Tratado PG, 1981], § 59 III 3 (JESCHECK/WEIGEND, AT,
521996 [PG, 5.2 2002], § 59 III 3), unida a la causalidad hipotética o negativa; WESSELS, AT, 22.% 1992, §
16 11 3; HILGENDORF, NStZ 1994, 564; ROXIN, AT II, 2003 [PG II, 2012], § 31/42 ss.; CUELLO CONTRERAS,
PG 11, 2009, 482, que de todos modos la considera solo cuasi-causalidad.
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general, ya en los delitos de comision activa, que propone una comprobacion positiva de
la causalidad conforme a las leyes naturales, conforme al conocimiento humano de las
leyes causales, segun esta definicion: una conducta es causal para un resultado “cuando a
esa conducta se han encadenado, subsiguientemente en el tiempo, modificaciones en el
mundo exterior que en su sucesion estuvieron unidas con la conducta y entre si segun las

leyes (naturales) y que han desembocado en algin componente del supuesto de hecho

. 64 ., .
concreto delimitado como resultado por la ley penal” , formula que el propio ENGISCH
aplica también a la omision diciendo que “la no realizacién de una accién que conforme
a las leyes naturales ... habria evitado un resultado (desaprobado) puede licitamente ser

considerada como legalmente unida precisamente a este resultado y por tanto como causal
respecto del mismo”“, un sector sostiene esta misma posicion. Asi PUPPE, JESCHECK,
WESSELS, HILGENDORF, ROXIN o CUELLO CONTRERAS66. Como fundamentacion
adicional PUPPE sefala que hay conexion conforme a leyes porque las negaciones no son
solo admisibles, sino indispensables para ofrecer explicaciones causales completas, y que
el resultado se produce no so6lo por las condiciones que lo fomentan positivamente, sino
también por la ausencia de factores que lo impiden (doble causalidad en la omisién)67,

pues p.ej. un enfermo grave no s6lo muere porque ha sucumbido a la enfermedad, sino

- . ., (4. 68 ., o
también porque no ha acudido a ningun médico ; argumentacion esta que coincide
exactamente con las féormulas de la causalidad negativa: v. supra 111.2. b2). Por su parte

ROXIN razona que, dado que no se sabe mucho en detalle de la fuerza operativa de la
. . . .. 69 . .
causalidad incluso en los delitos comisivos (activos), es recomendable aplicar la

, . . . ... 70 -
féormula de la condicion conforme a leyes asimismo a los delitos omisivos : v. la critica

infra 111.2. cl).

6 ENGISCH, Die Kausalitit, 1931, 21. Algo mas sintética la formulacién en JESCHECK, AT, 4.* 1988
[PG, 1981], § 59 III 3 (JESCHECK/WEIGEND, AT, 5.2 1996 [PG, 2002], § 59 III 3), que tb. reproduce ROXIN,
AT, 4.22006, § 11/15: “la accion omitida esta en la conexion conforme a leyes con el resultado producido
... cuando el hacer imaginado hubiera evitado el resultado .

% ENGISCH, Die Kausalitit, 1931, 29 ss.; FS-v. Weber, 1963, 264 s.
% Cits. supra n. 63.
7 Asi PUPPE, ZStW 92, 1980, 899; NK, I, 4.2, 2013, antes del § 13/120 s.

% Asi PUPPE, ZStW 92, 1980, 899.
%Y aqui ROXIN, AT II, 2003 [PG II, 2014], § 31/42, se remite a lo que ya habia expuesto en su AT I,
3 [PG 1, 1997], § 11/4.

70 ROXIN, AT 1II, 2003 [PG 1II, 2014], § 31/42. Aparte de la critica que hago a continuacién a su
razonamiento de que la causalidad conforme a leyes explica la causalidad de la omision, no es cierta su
primera afirmacion de que no sabemos mucho de la fuerza operativa de la causalidad incluso en la comision
activa: v. mi critica infra 111.2. cl).
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Por cierto, que este criterio unos lo aplican sélo a la omision impropia (asi WESSELS,
71
JESCHECK, HILGENDORF 0 CUELLO CONTRERAS ), pero otros (como ENGISCH, PUPPE o

: . L., T2 . :
ROXIN) lo mantienen respecto de cualquier omision , por tanto tb. las omisiones propias

0 puras.

Pues bien, esa fundamentacion es una argumentacion deficiente. En todos los casos

la argumentacion en el fondo se basa en una mera peticion de principio y es por tanto

. 73 ., . .

circular ": afirmar que entre una omision y un resultado existe una conexion conforme a
las leyes e intentar demostrarlo s6lo y simplemente con ejemplos como que si un habil
nadador y socorrista A contempla tranquilamente como a su lado se ahoga B, el

comportamiento de A es causa de la muerte de B, porque entre el comportamiento de A
. ., 74 -
y la muerte de B existe una conexion conforme a las leyes , o que “si una madre no

alimenta a su hijo, éste, con la seguridad de las leyes naturales, morira de hambre”” son
afirmaciones gratuitas, sin la menor fundamentacion: Afirman en un circulo vicioso que
hay causalidad de la omision porque ésta esta vinculada conforme a las leyes naturales
con el resultado, y vuelven a afirmar la existencia de esa conexion conforme a leyes por
estar convencidos de que la correspondiente omision ha causado el resultado. No
fundamentan por qué las leyes de la naturaleza afirman acaso que el factor que mata y le
produce la muerte a quien se ahoga en el lago es la pasividad de quien esta cerca y sabe
nadar (por cierto, en principio un no garante), y no el hecho de que la victima traga agua
sin parar porque no puede o no sabe nadar. Ni se fundamenta por qué las leyes naturales
van a afirmar que la causa de la muerte por inanicion del nifio, aparte del factor de que el
niflo pequefio no sabe procurarse su nutricion, es la pasividad de la madre que no lo
alimenta y no la pasividad del padre y otros familiares presentes que no lo hacen e
igualmente la pasividad de vecinos, que oyen llorar ininterrumpidamente al nifio y no
intervienen (aparte de que, si cualquier tercero alimentara al bebé¢, ya no sucedera que

“éste, con la seguridad de las leyes naturales, morira de hambre” aun cuando no lo hace

"1 JESCHECK, AT, 4.> 1988 [PG, 1981], § 59 III 3 (JESCHECK/WEIGEND, AT, 5.* 1996 [PG, 5. 2002], §
59 III 3); WESSELS, AT, 22.* 1992, § 16 II 3; HILGENDORF, NStZ 1994, 564; CUELLO CONTRERAS, PG II,
2009, 482, que de todos modos la considera s6lo cuasi-causalidad.

72 ENGISCH, PUPPE, ROXIN, cits. en las n. 64-70.

73 La critica que hago en este parrafo al criterio de la “conexion conforme a leyes” ya estaba apuntada
en LUZON PENA, Lecc PG, 3.7 2016, 31/15; LH-Mir, 2017, 688; y totalmente desarrollada en Libt 6 2017,
165 s.; RDP 2017-2, 76 s.; GA 2018, 523 s.

74 Asi HILGENDORF, NStZ 1994, 564.
75 Ast ROXIN, AT 11, 2003 [PG II, 2014], § 31/42.
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la madre, lo que demuestra que la omision de ella no causa la muerte); y si en estos casos
no se afirma que han causado el resultado mortal estos vecinos e incluso simples
familiares que no alimentan y por ello no se les imputa el resultado a sus conductas
pasivas, desde luego no es debido a una conexion o no del resultado conforme a las leyes
naturales con cada una de esas conductas, o sea a una cuestion factica, sino a la cuestion
juridica de a quién o quiénes incumbe un deber de garantia especialisimo respecto de un
ser absolutamente desvalido y dependiente, deber que se da por seguro que va a ser

cumplido (v. infra V1.3. h2a’).

4) Luego todas estas posiciones discuten sobre la seguridad o grado de probabilidad
necesario para afirmar que la conducta debida y omitida habria evitado el resultado. Como
esa circunstancia es totalmente hipotética y no se ha producido, se suele mantener que no
puede haber seguridad, sino probabilidad mayor o menor y la posicion mas frecuente es

la de que, para no vulnerar el in dubio pro reo, ha de haber una probabilidad rayana en

la seguridad o certeza de que la conducta debida habria evitado el resultad076; si no hay
esa casi seguridad de evitacion, sostiene que no se causa el resultado y s6lo habra tentativa
en caso de dolo, y en caso de imprudencia habra incluso impunidad. Hay no obstante una
parte muy importante de la doctrina que no admite que haya causalidad real en la omision
impropia, pero si imputacion objetiva del resultado y ciertamente para ello mantiene la

misma posicion de que se requiere para la imputacion una probabilidad rayana en la

. . . , . 77
seguridad de que la accion requerida habria evitado el resultado ; por tanto, sumando

ambas perspectivas esta exigencia es opiniéon dominante tanto en doctrina como jurispr.

76 Asi entre otros muchos, WELZEL, Lehrbuch, 11.2 1969, 212; MAURACH, AT, 4.* 1971, § 45 111 B, 503;
SCHONKE/SCHRODER/STREE, StGB, 18.* 1975/26.% 2000, § 13/61; BAUMANN, AT, 8.2 1977, 248; BLEI, AT,
18.2 1983, 316; JESCHECK, AT, 4.* 1988 [Tratado PG, 1981] y JESCHECK/WEIGEND, AT, 5. 1996 [PG, 5.2
2002], § 59 111 4, con citas de jurispr. (ya RG 15, 151; 51, 127; 75, 49; 75, 372); WESSELS, AT, 22.* 1992,
§ 16 I 3; BACIGALUPO, Principios, 5.* 1998, 403; ENGLANDER, JuS 2001, 960 s.; MORILLAS, PG II-1, 2008,
152; Sistema PG, 2018/2021, 419; MARINUCCI/DOLCINI, PG, 6.% 2017, V1/10.5.3-5.5 (para cursos causales
provocados por factores naturales o mecanicos); FISCHER, StGB, 66.? 2019, antes del §13/39; FRISTER, AT,
9.22020, 22/25; RENGIER, AT, 12.2 2020, § 49/13; WESSELS/BEULKE/SATZGER, AT, 50.% 2020, nm. 1172
(pero tb. lo aplican a la imput. objetiva: v. n. sig.).

77 Asi entre otros, SCHUNEMANN, StV 1985, 229 ss.; OCTAVIO DE TOLEDO/HUERTA, PG, 2.2 1986, 585;
JAKOBS, AT, 2.2 1991 [PG, 2.* 1997], 19/20; JESCHECK/WEIGEND, AT, 5.* 1996 [PG, 2002], § 59 III 4;
CEREZO, Curso, 111, 2001, 270; PG, 2008, 990; ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, PG, 2.2 2002, 583; KUHL,
AT, 52,2005, 18/39; T. WALTER, LK I, 12.* 2006/07, antes del § 13/86; WOHLERS/GAEDE, NK, 4.# 2013,
§ 13/15; CARBONELL, CPC 2014, 21 ss.; MIR, PG, 10.* 2015/16, 12/82; NAVARRO/SOLA/ROMEO, en
Romeo/Sola/Boldova, PG, 2. 2016, 158; FREUND, MK StGB, 3.* 2017, § 13/213 (con reservas), 221:
equivalente a “practicamente seguro”; GAEDE, NK, 5.2 2017, § 13/15; LuzON PENA, Libt 6 2017, 170 ss.;
RDP 2017-2, 82 ss.; WEIGEND, LK StGB, 13.22019 (y 12.22007), § 13/71 s.; DiEz RIPOLLES, PG, 5.7, 2020,
255 s.; WESSELS/BEULKE/SATZGER, AT, 50.* 2020, nm. 1203.
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Sin embargo, una posicidon minoritaria requiere para la imputacion objetiva (o ya
para la causalidad) total seguridad o certeza de que la accion debida habria evitado el
resultado . Pero sobre todo, en sentido inverso en la doctrina se debate ampliamente79 s
en la omision para afirmar la causalidad (o la imputacion) se puede acudir al criterio del
“incremento (o aumento) del riesgo” por la hipotética conducta alternativa licita, que un

sector encabezado por ROXIN aplica como criterio de imputacion objetiva en los delitos
o, : . .80 .
de comision activa (ciertamente rechazado por gran parte de la doctrina) , es decir, en la

omision acudir como criterio a la “disminucion del riesgo” ! por la conducta alternativa,
o sea, la actividad debida; y un sector minoritario sostiene frente a la doc. dom. que
efectivamente basta que haya, no seguridad o casi seguridad, sino una posibilidad
importante o relevante de que la conducta debida hubiera evitado el resultado, o sea una

simple disminucion del riesgo si se hubiera realizado la conducta requerida y omitida,

para imputar el resultado”: v. sobre ese debate mas ampliamente infra I11.3. b)-d).

8 Asi MEZGER, Strafrecht, 3.* 1949 [Tratado I, 1946], § 16 III. 2; HERZBERG, MDR 1971, 882 s.;
KAHLO, Zum Problem des Pflichtwidrigkeitszusammenhangs, 1990, 320 ss.; JAKOBS, AT, 2.2 1991 —PG,
2.21997—, 29/19; KOHLER, AT, 1997, 229; en la doc. espaiiola TORiO, ADPCP 1984, 699 ss.; GRACIA,
APen 1995, 711 (683 ss.). Vacilando SCHONKE/SCHRODER/STREE/BOSCH, StGB, 29.% 2014, § 13/61, pues
tras afirmar varias veces que ha de ser segura la evitacion del resultado, otras varias se conforma con
probabilidad rayana en la seguridad. Aparentemente podria parecer que encaja aqui GIMBERNAT, ADPCP
1994, 29, 38; ADPCP 2000, 71 s., porque exige seguridad en la comprobacion de la causacion, pero lo que
sostiene es que es seguro que el resultado ha sido causado por el peligro no controlado, y no que sea seguro
que la accion omitida lo habria evitado, posicion que rechaza (ADPCP 2000, 64 s.), con lo que en sus
conclusiones acaba coincidiendo —pese a rechazarla tb.— con la teoria del incremento/disminuciéon del
riesgo: v. infra n. 251. Critica con razon su formulacién de que el resultado sea con seguridad causado por
el foco de peligro no controlado, por no atender a si es seguro que lo impediria la accién debida,
BACIGALUPO, Principios, 5.% 1998, 403 s.

7 Cfr. extensamente sobre esta discusion ROXIN, AT 11, 2003 [PG II, 2014], § 31/46 ss., 51 ss.

80 Cfr. ampliamente sobre la discusioén en torno a su criterio del incremento del riesgo en los delitos de
comision activa ROXIN, AT 1, 4.2 2006, § 11/88 ss.; PG I, 1997, § 11/72 ss. V. tb. una sintesis en LUZON
PENA, Lecc PG, 3.2 2016, § 15/95 ss.

81 Precisan que esa deberia ser la terminologia adecuada en el delito omisivo BEULKE/BACHMANN, JuS
1992, (737 ss.) 743 n. 40; ROXIN, AT 11, 2003 [PG II, 2014], § 31/49; MORILLAS, PG II-1, 2008, 152 s.;
Sistema PG, 2018/2021, 420; WOHLERS/GAEDE, NK, 4.* 2013, § 13/15; GAEDE, NK, 5.*2017, § 13/15. En
contra T. WALTER, LK I, 12.2 2006/07, antes del § 13/86: denominacion “que induce a error”.

82 Asi STRATENWERTH, FS-Gallas 1973, 237 ss.; AT, 4. 2000 [PG, 4. 2005], § 13/52 ss.;
STRATENWERTH/KUHLEN, AT, 6.22010, § 13/54; OTTO, JuS 1974, 708; AT, 7.2 2004, 9/99; RUDOLPHI, SK,
2.21977/7.2 2000, § 13/16-16a; GOMEZ BENITEZ, TJD, 1984, 603 s.; BRAMMSEN, MDR 1989, 123 ss.;
FIGUEIREDO DIAS, PG I, 2.%, 2007, 931, pese a reconocer en 930 argumentos a favor de la doc. dom. Cfr.
ampliamente sus argumentos y los argumentos contrarios de la posicion mayoritaria en ROXIN, AT II, 2003
[PG 11, 2014], § 31/51-53. No obstante, el propio ROXIN no quiere aplicar su criterio del incremento del
riesgo a la imputacion en los delitos omisivos, sino que mantiene una posicion intermedia: v. infra 111.3. b
in fine, y en n. 99.
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¢)  Critica de las posiciones afirmativas. Conclusion: no hay causalidad real,

, . Ny . . .. 83
pero st imputacion objetiva (juridica) del resultado

1) Esta tesis de las posiciones afirmativas de la existencia de causalidad, negativa o
hipotética o bien conforme a leyes (naturales), es totalmente insostenible. Al margen de

otras objeciones hay dos obstaculos frontales:

Primero, en un estado de cosas pacifico o en reposo, o —aunque sea con factores de
riesgo y no totalmente pacifico— considerado como statu quo en la situacion que presenta
sin modificaciones en un determinado momento, sélo puede causar un resultado, es
decir una modificacion o cambio de ese estado de cosas, la irrupcion o entrada en el
mismo de una energia proveniente de un proceso natural o de un acto humano (energia
fisica, como movimiento o golpe, calor, frio, electricidad, ondas, radiacion etc.,
agregacion de sustancias que desencadenan una reaccion quimica) o la adicion de un acto
humano o de una nueva situacion capaz de influir mentalmente en el comportamiento o
decision de otro: causalidad material o causalidad psiquica, respectivamente. No es cierta

por tanto la afirmacion de que “no sabemos nada mas preciso de la ‘fuerza operativa’ o

‘dinamica’ de la causalidad incluso en los delitos comisivos”84; conocemos perfectamente
cual es esa fuerza, ya de un modo aproximativo y sintético por la comun experiencia
(conocimiento general grosso modo de los procesos y las leyes causales), y en todo caso
basta con consultar a fisicos, quimicos o tecnologos, o a psicologos en el caso del proceso
de influencia mental o psiquica, para que expliquen exactamente cual es esa energia o
reaccion que causa un resultado que modifica la situacion anterior en el caso concreto.
Pues bien, la no realizacion de una conducta debida, que es lo que
normativa/valorativamente calificamos como omision de cumplir un deber, no tiene
entidad real que suponga una fuerza o energia que irrumpa en el estado de cosas
modificandolo y por ello no puede ser causa del resultado, y la conducta, activa o
excepcionalmente pasiva, realizada en vez de la debida tampoco ha causado para nada el
resultado, de modo que éste ha sido causado por otro factor natural o humano que lo ha

producido modificando el estado de cosas.

8 Toda esta posicidon y argumentacion mia que sigue a continuacion, ya en LUZON PENA, Lecc PG, 3.2
2016, 31/17-21; Libt 6 2017, 165 ss.; RDP 2017-2, 75 ss.; LH-Mir, 2017, 689 s.; GA 2018, 524-526.

8 Asi ROXIN, AT II, 2003 [PG II, 2014], § 31/42 en relacion con la causalidad de la omision, donde se
remite a esa misma afirmacion suya en AT I, 3* [PG [, 1997], § 11/4.
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Y hay un segundo argumento decisivo que confirma plenamente lo anterior : si de
verdad se puede afirmar que una omisién es causa de un resultado porque la realizacion
de la conducta salvadora debida y omitida habria evitado el resultado, entonces eso
mismo se podria predicar de cualquier omisiéon pura o propia como la omision de
socorro o la omisién de impedir delitos y por tanto ésta seria igualmente causa del

resultado, pues si se hubiera prestado la conducta de auxilio o de avisar a la autoridad,

. , ., 86 . oy 487
el resultado lesivo no se habria producido , con seguridad o con enorme probabilidad .
Y entonces no se entiende por qué las conductas de omision propia, si también causan el
resultado tipico con independencia de que haya o no posicion de garante en el autor, no

se consideran asimismo de comision por omision del delito de resultado.

Con tal planteamiento la concurrencia de posicion de garante, o bien deberia crear
unicamente un tipo cualificado o agravado en el delito comisivo (comisivo si se sostiene
que ya causa el resultado el no impedirlo pudiendo por no cumplir el deber de actuar para
salvar o para evitarlo, aunque sea un deber general sin posicion de garante), o si por el
contrario se sigue considerando imprescindible la posicion de garante para la omision
impropia, entonces curiosamente la posicion de garante no seria elemento fundamentador
de la comision por omision, sino un elemento restrictivo, cuya no presencia impediria que
la omision que en si misma ya es causa del resultado sea tratada como comision por

omision de ese tipo de resultado —sin que estuviera claro por qué habia que imponer ese

. : . . 88
limite que no se impone a las conductas de causacion activa—

85 Este argumento que sigue en este parr y el sig., ya en LUZON PENA, Lecc PG, 3.2 2016, 31/19 (2.°)-
20; Libt 6 2017, 166 s.; RDP 2017-2, 76 s.; LH-Mir, 2017, 689 s.; GA 2018, 525 s.

8 Y efectivamente algunos hablan de causalidad en general de cualquier omisién, y no sélo de la
impropia: asi RODRIGUEZ MOURULLO, PG, 1977, 305-307, dentro del ap. III.1: “El valor causal de la
omision. La omision como condicion negativa” y sélo en el ap. III. 2 (307 ss.) comienza a ocuparse de la
comision por omision; igual ROXIN, AT II, 2003 [PG II, 2012], § 31/42 ss., que, aunque en todos los
ejemplos se esta refiriendo a la omision impropia, realmente defiende que hay esta causalidad en todo delito
de omision: toda su argumentacion se encuadra en el § 31 dedicado al delito de omision en general y dentro
del ap. V: “La causalidad en la omision”. Cfr. para citas de mas autores en la doc. alemana SILVA, El delito
de omision, 1986, 361 n. 336-337; GRECO, ZIS 2011, 674 ss., passim; Problemas de causalidade e
imputagao objetiva nos crimes omissivos impropios, 2018, passim.

87Y si no se diera el grado de probabilidad necesario, no habria consumacion, pero si tentativa si la
actuacion fuera dolosa: cfr. entre otros JESCHECK, AT, 4.* 1988 [Tratado PG, 1981], § 59 III 3
(JESCHECK/WEIGEND, AT, 5. 1996 [PG, 5. 2002], § 59 III 3); ROXIN, AT II, 2003 [PG II, 2012], § 31/48
SS.

8 De modo similar sefiala SILVA, El delito de omisién, 1986, 362, como critica a las teorias que
sostienen la causalidad de la omision, que “si se afirma que toda omision es causal como las realizaciones
activas, no se entiende la ulterior limitacion que surge de la nocion del deber juridico de evitacion del
resultado o similares”; y ya en 361 que esas teorias “no pueden eludir la objecion de que, si la omision (toda
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2) Por tanto, en la omision impropia no hay relacion causal con el resultado
tipico —igual que no la hay en la omision propia—, resultado que siempre ha sido causado
por la intervencion positiva de otro factor natural o humano. Pero si puede y debe haber

para el delito consumado imputacion juridica, es decir imputacion objetiva de ese

o sz . 89 . ., . .
resultado a la omisién impropia ~ equivalente a la comision activa: tiene que haber
imputacion objetiva de la conducta omisiva, es decir, creacién o aumento de un riesgo o
peligro relevante; y ademads tiene que haber imputacion objetiva de la produccion del

resultado como realizacion del peligro de esa omision.

3. Imputacion objetiva (juridica) del resultado sin causalidad desde la

equivalencia valorativa con la causacion activa.
a)  Imputacion objetiva de la conducta omisiva

Tiene que haber imputacion objetiva, en primer lugar, de la conducta omisiva, es
decir, el mismo criterio que en los delitos comisivos supone la adecuacion, o sea, la
creacion de un riesgo o peligro relevante; en la comision por omision ese es precisamente
desde el punto de vista aqui defendido el criterio decisivo de equivalencia con la comision
activa: que desde un baremo socio-normativo pueda afirmarse que la propia omision crea
ex ante un peligro practicamente inexistente o conjurado hasta el momento o que, al

descontrolarlo o no afrontarlo, la omision incrementa, aumenta un peligro (crea mas

. . 90
peligro que el) ya existente pero que se daba por seguro que estaba controlado ~ o

suficientemente enfrentado: v. infra V1.1.-4.

omisioén que determina la no evitacion del resultado) es causal en idéntica medida que la comision activa,
no se concibe por qué en este ultimo caso basta con la causalidad, en principio, para dar lugar a la
responsabilidad y en la omision, en cambio, se hace preciso integrarla con un complemento mas ... —
infraccion del deber especial...—”.

8 Asi tb. actualmente la doc. dom.: v. infia n. 91.

% Destacando que ese es el primer criterio de la imputacion objetiva (de la conducta) LUZON PENA, GA
2016, 277; Lecc PG, 3.7 2016, 31/22; Libt 6 2017, 167; RDP 2017-2, 78; LH-Mir 2, 2017, 690; GA 2018,
526. Igualmente SILVA, CPC 1989, 377 n. 42, tras decir que si en la comision activa hay creacion
naturalistica del riesgo, el supuesto de comision por omision (por incumplimiento del compromiso de
control) “puede calificarse de verdadera ‘creacion normativa del riesgo’”, afade que ello le obliga a
discrepar de HUERTA, Problemas fundamentales, 1987, 174 n. 559, 91 n. 269, cuando ésta critica a MIR y
a mi la inclusion del concepto de riesgo en la cuestion de la equiparacion alegando que dicho concepto
pertenece a la esfera de la imputacion objetiva del resultado, y discrepa porque —sefiala con razén SILVA—
“una cosa es el riesgo ex ante, al que estos autores... aluden y que desde luego constituye el nticleo
sistematico del problema de la equiparacion, y otra el incremento del riesgo ex post, que conforma un
criterio —discutido— de imputacion del resultado a una conducta ex ante peligrosa”; similar RODRIGUEZ
MESA, La atribucion de responsabilidad en comision por omision, 2005, 116. También R0OSO, La autonomia
del delito comisivo omisivo, ForFICP 2017-1, 242 s., coincide con mi propuesta de entender la creacion o
aumento del peligro por su descontrolamiento como criterio normativo de imputacion objetiva. Por cierto
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b)  Imputacion objetiva del resultado. La polémica sobre el grado de
probabilidad o seguridad de que la accion debida y omitida impediria el

resultado

L. . ./ . . ./ 91
Y ademas tiene que haber imputacion objetiva de la produccion del resultado
como realizacion del peligro de esa omision. Y aqui es donde entra en juego la discusion

sobre el grado de probabilidad o seguridad con el que la accién debida habria impedido

92 ) o
el resultado : y ya hemos visto supra 111.2. b4) que la doc. dom. tanto cientifica como
jurisprudencial requiere para la imputacion (segin algunos, incluso para la relacion

causal) una probabilidad rayana en la seguridad o certeza de que la accion requerida

, . 93 . . , .
habria evitado el resultado ~; si no la hay, s6lo habra tentativa en caso de dolo e

que tb. RENGIER, AT, 12.*2020, § 49/24, al referirse a la imputacion objetiva en el delito omisivo impropio,
dice que “en el resultado ha de realizarse el peligro, que ha creado el autor mediante la omision contraria
a deber de la accion salvadora requerida” (subrayado afiadido); pero no extrae de ahi mas consecuencias
para limitar el campo de las omisiones creadoras del peligro, porque en el examen (§ 49/30 ss.) de la
“clausula de correspondencia” dice que esta carece de relevancia para el delito de resultado y que hay
omision impropia en cuanto un garante no evita el resultado, con lo que tacitamente considera que toda
omision de garante es creadora del peligro.

1 Asi la doc. dom. en la época moderna: entre otros STRATENWERTH, FS-Gallas 1973, 237 ss.; AT, 4.2
2000, § 13/52 ss.; OTTO, JuS 1974, 708; AT, 7.* 2004, 9/99; RUDOLPHI, SK, 2.* 1977/7.2 2000, § 13/16-16a;
SCHUNEMANN, StV 1985, 229 ss.; OCTAVIO DE TOLEDO/HUERTA, PG, 2.% 1986, 573, 584 s.; JESCHECK, AT,
4.2 1988 [Tratado PG, 1981], § 59 III 2-3; BRAMMSEN, MDR 1989, 123 ss.; JAKOBS, AT, 2.2 1991 [PG, 2.2
1997], 19/20, 29/19 ss.; ; FREUND, Erfolgsdelikt und Unterlassen, 1992, 39 ss.; MK, 1.% 2003 a 4.7 2020, §
13/202 ss.; BUsTOS, Manual PG, 4.2 1994, 387; JESCHECK/WEIGEND, AT, 5.2 1996 [PG, 5. 2002], § 59 III
4; LUZON PENA, Curso PG I; 1996, 358; GA 2016, 277; Lecc PG, 3.2 2016, 15/6, 31/22; Libt 6 2017, 167;
RDP 2017-2, 78; LH-Mir 2, 2017, 690; GA 2018, 526; KOHLER, AT, 1997, 229; CEREZO, Curso, III, 2001,
270; PG, 2008, 990; ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, PG, 2.* 2002, 583 ROXIN, AT II, 2003 [PG II, 2014], §
31/46 ss.; KUHL, AT, 5. 2005, 8.2 2017, 18/39; VILLAVICENCIO, PG, 2006, 660 ss.; T. WALTER, LK I, 12.2
2006/07, antes del § 13/86; RODRIGUEZ MESA, La atribucion de responsabilidad, 2005, 113 ss., 148 ss.;
RDMCP 52013, 398 ss.; FIGUEIREDO DIAS, PG 1, 2.2, 2007, 931; MORILLAS, PG II-1, 2008, 149 ss.; Sistema
PG, 2018/2021, 417 ss.; FIANDACA/MUSCO, PG, 6. 2009, 599-60, 7.* 2014, 633 (denomina tb. causalidad
en sentido normativo o equivalente normativo a la causalidad); BERDUGO/ARROYO/ET AL., Curso PG, 2.7
2010, 243 s.; DONNA, PG, VI, 2010, 198 ss.; PEREZ ALONSO, en Zugaldia (dir.), Fund PG, 4. 2010, 479
ss.; STRATENWERTH/KUHLEN, AT, 6.2 2010, § 13/54; WOHLERS/GAEDE, NK, 4.2 2013, § 13/11 ss.;
SCHONKE/SCHRODER/STREE/BOSCH, StGB, 29.2 2014, 30.2 2019, § 13/63 i.f.; QUINTERO/MORALES, PG, 5.2
2015, 453, 456; MIR, PG, 10.2 2015/2016, 12/82; NAVARRO/SOLA/ROMEO, en Romeo/Sola/Boldova, PG,
2.22016, 158; FREUND, MK StGB, 3.22017, § 13/213 ss.; GAEDE, NK, 522017, § 13/11 ss.; WEIGEND, LK
StGB, 13.* 2019 (y 12.* 2007), § 13/71 s.; DiEz RIPOLLES, PG, 5., 2020, 255 s.; FRISTER, AT, 9.* 2020,
22/26; LANDECHO/MOLINA, PG, 112 2020, 306; RENGIER, AT, 122 2020, § 49/24;
WESSELS/BEULKE/SATZGER, AT, 50.* 2020, nm. 1203.

%2 Tratando muy ampliamente la discusiéon sobre este grado de probabilidad como requisito de la
imputacion objetiva del resultado, ademas de las citas de n. sig., cfr. especialmente ROXIN, AT 11, 2003 [PG
I1, 2012], § 31/46 ss.; RODRIGUEZ MESA, La atribucion de responsabilidad en comision por omision, 2005;
RDMCP 52013, 398 ss.; MIR, PG, 10.* 2015/16, 12/79 ss.; LUZON PENA, Libt 6 2017, 170 ss.; RDP 2017-
2, 82 ss., anticipando ya lo que expongo a continuacion y mi propia posicion.

% Como ya anticipé supra 11.2. b4) y n. 76-77, un sector lo formula como requisito para la causalidad,
otro como requisito para la imputacion objetiva del resultado. Asi como requisito de la causalidad entre
otros, WELZEL, Lehrbuch, 11.* 1969, 212; MAURACH, AT, 42 1971, § 45 III B, 503;
SCHONKE/SCHRODER/STREE, StGB, 18.% 1975/26.% 2000, § 13/61; BAUMANN, AT, 8.2 1977, 248; BLEI, AT,
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impunidad en caso de imprudencia: para mas detalles v. infra I11.3. d-e.

Asip. ¢j. en la jurispr. alemana la sent BGH 3.5.1984 (4 StR 266/84), en: StV 1985,
229, ante el supuesto de un marido que no llevo al hospital a su mujer, a la que sin dolo
de matar habia dado una brutal paliza, y ésta resultdé muerta a causa de las lesiones, no
aprecia homicidio doloso por omision consumado, sino s6lo tentativa, aunque con una
operacion inmediata habria habido algunas posibilidades de supervivencia, dado que no
constaba con seguridad o una altisima probabilidad rayana en la seguridad que la
intervencion médica habria impedido la muerte; y por esa misma razon BGH, NJW 1987,
2940, tampoco condend por homicidio imprudente al médico que con negligencia

inconsciente omite la radioterapia a un paciente con cancer que murid, porque habia

solamente un 90% de probabilidad de que ese tratamiento hubiera salvado su vida .

. ., oL 95
Pero existe discusion al respecto. En efecto, un sector minoritario = aplica a la

omision impropia el criterio del incremento (o aumento) del riesgo —por una hipotética

18.21983, 316; Jescheck, AT, 4. 1988 [Tratado PG, 1981], § 59 III 4, con citas de jurispr. (ya RG 51, 127;
75,49; 75, 372); WESSELS, AT, 22.% 1992, § 16 11 3; BACIGALUPO, Principios, 5.* 1998, 403; ENGLANDER,
JuS 2001, 960 s.; MORILLAS, PG II-1, 2008, 152; Sistema PG, 2018/2021, 419; MARINUCCI/DOLCINI, PG,
6.2 2017, VI/10.5.3-5.5 (para cursos causales provocados por factores naturales o mecanicos); FISCHER,
StGB, 66.% 2019, antes del §13/39; FRISTER, AT, 9.2 2020, 22/25; RENGIER, AT, 12.2 2020, § 49/13. Como
requisito de la imputacion objetiva entre otros SCHUNEMANN, StV 1985, 229 ss.; OCTAVIO DE
TOLEDO/HUERTA, PG, 2.2 1986, 585; JAKOBS, AT, 2.2 1991 [PG, 2.* 1997], 19/20; JESCHECK/WEIGEND,
AT, 52 1996 [PG, 5.2 2002], § 59 III 4, CEReEzO, Curso, III, 2001, 270; PG, 2008, 990;
ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, PG, 2.2 2002, 583; KUHL, AT, 5.2, 2005, 18/39; T. WALTER, LK I, 122
2006/07, antes del § 13/86; WOHLERS/GAEDE, NK, 4.% 2013, § 13/15; CARBONELL, CPC 2014, 21 ss. (pero
exige no comprobacion ex post sino aptitud de la accion debida ex ante para impedir el resultado con
probabilidad rayana en la certeza o mas alla de toda duda razonable); MIR, PG, 10.? 2015/2016, 12/82;
NAVARRO/SOLA/ROMEO, en Romeo/Sola/Boldova, PG, 2.* 2016, 158; FREUND, MK StGB, 3.2 2017, §
13/213 (con reservas), 221: equivalente a “practicamente seguro”; GAEDE, NK, 5. 2017, § 13/15; LUzON
PENA, Libt 6 2017, 170 ss.; RDP 2017-2, 82 ss.; WEIGEND, LK StGB, 13.* 2019 (y 12.* 2007), § 13/71 s.;
DiEZ RIPOLLES, PG, 5.2, 2020, 255 s.; WESSELS/BEULKE/SATZGER, AT, 50.% 2020, nm. 1203. TS 1538/2000,
de 9-10; 1251/2006, de 12-12. Sobre la jurispr. alemana en este sentido (en la causalidad y posteriormente
tb. en la imp. objetiva), desde RG 51, 127; 75, 49; 75, 372; BGH 37 106 ss., 127; 59 292 ss., 302; BGH
NStZ 1987, 505; BGH NJW 2000, 2754, 2757, NStZ 2000, 583; BGH NStZ 2007, 469; BGH NJW 2010,
1087, 1091, cfr. JESCHECK, AT, 4.? 1988 [Tratado PG, 1981] y JESCHECK/WEIGEND, AT, 5. 1996 [PG, 5.2
2002], § 59 III 4; WEIGEND, LK StGB, 13.% 2019 (y 12.# 2007), § 13/72; FRISTER, AT, 9.* 2020, 22/25;
RENGIER, AT, 12.* 2020, § 49/13-15.

%% Sents. del BGH expuestas por por ROXIN, AT II, 2003 [PG 11, 2014], § 31/47 (46 ss.); la primera
ademas comentada por SCHUNEMANN, StV 1985, 229 ss.

95 Asi STRATENWERTH, FS-Gallas 1973, 237 ss.; AT, 4.* 2000, § 13/52 ss.; STRATENWERTH/KUHLEN,
AT, 6.22010, § 13/54; OTTO, JuS 1974, 708; AT, 7.* 2004, 9/99; RUDOLPHI, SK, 1.* 1975/7.* 2000, § 13/16-
16a; GOMEZ BENITEZ, TJD, 1984, 603 s.; BRAMMSEN, MDR 1989, 123 ss.; FIGUEIREDO DIAS, PG 1, 2.2,
2007, 931, pese a reconocer en 930 argumentos a favor de la doc. dom.; GRECO, ZIS 2011, 676 ss.;
Problemas de causalidade e imputacao objetiva, 2018, 8 ss., passim. Cfr. ampliamente sus argumentos y
los argumentos contrarios de la posicion mayoritaria en ROXIN, AT II, 2003 [PG II, 2014], § 31/51-53;
GRECO, cit. No obstante, el propio ROXIN no quiere aplicar su criterio del incremento del riesgo a la
imputacion en los delitos omisivos, sino que mantiene una posicion intermedia: v. a continuacion III.3 by
enn. 99.
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conducta alternativa correcta— propuesto por ROXIN como criterio de imputacion objetiva
o . ., .96 .,
en los cursos causales hipotéticos para los delitos de comision activa  (en la omision la

disminucion del riesgo97 98), y sostiene frente a la doc. dom. que efectivamente basta que
haya, no seguridad o casi seguridad, sino una posibilidad importante o relevante de que
la conducta debida hubiera evitado el resultado, o sea una simple disminucion del riesgo
si se hubiera realizado la conducta requerida y omitida, para imputar el resultado: v. supra

II1.2. b4). Y el propio ROXIN defiende para la omisién impropia una posicion

intermedia’ : habra imputacion del resultado si ex post es realmente verificable una
disminucion del riesgo con la accion requerida, que habria evitado el resultado con una
probabilidad rayana en la certeza, aunque pese a todo hubiera posibilidades de que el
resultado se hubiera producido por otras circunstancias; pero si la disminucion del riesgo
con la accion omitida solo parecia posible ex ante, pero no consta con probabilidad rayana
en la seguridad que la accion debida hubiera influido en el curso causal y evitado el

resultado, no habra imputacion.

¢)  Valoracion de los criterios al respecto y toma de posicion

A mi juicio es preferible la opinion de la doc. dom.:

En primer lugar, exigir para la imputacion del resultado la total seguridad de que la
actividad debida y no realizada habria evitado el resultado, como hace la posicion
minoritaria argumentando que es lo mismo que se requiere en la comisidon activa —
seguridad de que, si no se llevara a cabo la conducta, no se produciria el resultado y

aduciendo ademads que conformarse para imputar con una probabilidad muy alta, rayana

. . T : 100
en la certeza, pero sin total seguridad—, supone vulnerar el principio in dubio pro reo

es una posicion inadecuada en su primera argumentacién e injusta en su segunda

% Cfr. ampliamente sobre la discusion en torno a su criterio del incremento o aumento del riesgo en los
delitos de comision activa ROXIN, AT I, 4. 2006, § 11/88 ss.; PG 1, 1997, § 11/72 ss. V. tb. una sintesis en
LUZON PENA, Lecc PG, 3.22016, § 15/95 ss.

%7 Precisan que esa deberia ser la terminologia adecuada en el delito omisivo BEULKE/BACHMANN, JuS
1992, (737 ss.) 743 n. 40; ROXIN, AT 11, 2003 [PG II, 2014], § 31/49; MORILLAS, PG 1I-1, 2008, 152 s.;
Sistema PG, 2018/2020, 420; WOHLERS/GAEDE, NK, 4.* 2013, § 13/15; GAEDE, NK, 5.2 2017, § 13/15. En
contra criticandola T. WALTER, LK I, 12.* 2006/07, antes del § 13/86: denominacién “que induce a error”.

% Por cierto, que no se puede utilizar como sinénimo el criterio del “no incremento o no aumento del
riesgo”, ya que el no incremento seria no solo la disminucion del riesgo, sino también la igualdad o
estabilidad del riesgo, el que éste permaneciera igual o idéntico, y este criterio no se conforma con eso.

? Asi ROXIN, AT 11, 2003 [PG 11, 2014], § 31/54 ss., 59 ss.

100 Asi argumentan los partidarios de esta posicion cits. en n. 78: MEZGER, HERZBERG, KAHLO, JAKOBS,
KOHLER, TORIO, GRACIA.
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acusacion: Es inadecuado exigir la misma seguridad o certeza que en la causacion

activa-porque, como argumenta la doc. dom. sobre la cuestion de si la conducta debida y

omitida habria evitado el resultado, como esa circunstancia es totalmente hipotética y no

se ha producido en un curso causal real, no se puede predecir con absoluta seguridadlm,
sino con probabilidad mayor o menor y entonces se exige un grado altisimo de
probabilidad en el limite con la seguridad. Y no es cierta la acusacion de que ello vulnera
el in dubio pro reo, ya que tal principio exige que el juez aplique la hipdtesis mas
favorable al reo, que en este caso seria la no imputacion objetiva del resultado a la omision
impropia, si tras la actividad probatoria subsiste una duda sobre los hechos insoluble, que
no puede resolver; pero si la actividad probatoria, segin la comun experiencia o la
informacion pericial le da al juez la practica seguridad o una probabilidad tan elevada que

es rayana en la certeza de que la actividad omitida habria impedido el resultado, entonces
: ) i ,,102 .
a eso se le llama cuasi-seguridad, ser “practicamente seguro” , y al juez ya no le queda

una duda irresoluble sino que puede dar por probadalo3 la realizacion en el resultado de

la peligrosidad de esa omision.

Y por otra parte para llegar a esa conclusion e imputar objetivamente el resultado
hay que exigir esa seguridad practica o al menos una altisima probabilidad rayana en la
certeza y no parece suficiente simplemente constatar ex post que con la hipotética
realizacion de la accion debida la evitacion del resultado en el caso concreto habria sido
mas probable que con su omision, pero sin llegar a la seguridad o cuasi seguridad de una
elevadisima probabilidad rayana en la seguridad, como sostiene la teoria de la
disminucion del riesgo o aplicacion a la omision del criterio roxiniano del incremento del

riesgo (supra I11.2. b4, 1I1.3. b, parr. 3.°), aplicacién que sin embargo el propio ROXIN

104 . T :
rechaza . En efecto, pese a que los defensores de la teoria de la disminucion del riesgo

101 Argumentan asi V. WEBER, Grundrif3,2.* 1948, 61; WELZEL, Lehrbuch, 11.2 1969, 212 s.; MAURACH,
AT, 421971 [PG, 1962], § 45 11l B; JESCHECK, AT, 4. 1988 [Tratado PG, 1981] y JESCHECK/WEIGEND,
AT, 5. 1996 [PG, 5.* 2002], § 59 III 4; CEREZO, Curso, III, 2001, 270; PG, 2008, 990; MIr, PG, 10.?
2015/2016, 12/81; NAVARRO/SOLA/ROMEO, en Romeo/Sola/Boldova, PG, 2.2 2016, 158.

102 Asi tb. FREUND, MK StGB, 4.* 2020, § 13/221, 213.

103 Asi th. BAUMANN, AT, 8.2 1977, 248; BAUMANN/WEBER, Strafrecht, AT, 9.2 1985, 240.

104 No deja de ser significativo que dos defensores de la teoria del aumento o incremento del riesgo en
la comision activa tan destacados como ROXIN, su creador, y SCHUNEMANN no hayan querido aplicarla a
los delitos de omision impropia y el primero haya elaborado un criterio intermedio (como tb. se ha expuesto
supra 111.3. b, que practicamente acaba coincidiendo con la doc. dom. Cfr. RoXIN, AT II, 2003 [PG II,
2014], § 31/54 ss., 59 ss.; SCHUNEMANN, JA 1975, 647 ss.; StV 1985, 229 ss., 233 (defendiendo por ello
para los delitos de omision el criterio general mayoritario).
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o simple probabilidad alegan que lleva a una solucion politico-criminalmente mas
satisfactoria que la de exigir seguridad o casi seguridad, que impedira en muchos casos

apreciar delito consumado y llevara incluso (si no habia dolo) a dar una absolucion injusta

a la indeseable conducta omisivams, sin embargo, no estamos ante figuras delictivas
basadas unicamente en el desvalor de la accién, como serian los delitos de peligro, los de
consumacion anticipada o la tentativa en la actuacion dolosa, que justificarian esa
valoracion, sino que en los delitos omisivos impropios estamos (como regla
absolutamente general) ante tipos de resultado lesivo, que requieren para su consumacion

no solo el desvalor de accidn, sino también un desvalor del resultado, con la imputacion

_ 106 , C
objetiva de un resultado desvalorado ~ y no obstante la teoria de la disminucion del

riesgo pretende indebidamente tratarlos como tipos de peligro o figuras que no requieren

. 107 . , : .
la produccién del desvalor del resultado . Aplicar esta teoria para castigar por delito
consumado de resultado la conducta omisiva si supone una vulneracion del principio in

dubio pro reo en los casos en que no haya practicamente seguridad de que la accion debida

.. ) 108 ., e o )

habria impedido el resultado : aqui si se infringiria dicho principio al imputar el
resultado producido a una omisioén (impropia) cuando no haya certeza o una altisima
probabilidad casi coincidente con la certeza de que la actuacion omitida habria evitado el

resultado, aunque con ella hubiera disminuido el riesgo de su produccion (incluso en un

105 Asip. €j. STRATENWERTH, FS-Gallas 1973, 237 ss.; AT, 4. 2000, § 13/55; STRATENWERTH/KUHLEN,
AT, 622010, § 13/54; OTTO, JuS 1974, 708; AT, 7.2 2004, 9/99; RUDOLPHI, SK, 2.2 1977/7.2 2000, § 13/16-
16a; FIGUEIREDO DiAS, PG I, 2.2, 2007, 931. Cfr. la exposicion de ROXIN, AT II, 2003 [PG 11, 2014], §
31/52 ss., 46 ss.

106 Asi tb. BACIGALUPO, Principios, 5.* 1998, 403; MIR, PG, 102 2015/2016, 12/82;
WESSELS/BEULKE/SATZGER, AT, 50.* 2020, nm. 1203.

107 Asi lo critican p. ej. SCHUNEMANN, JA 1975, 647 ss.; StV 1985, 229 ss., 233; BAUMANN, AT, 8.2
1977, 248; BAUMANN/WEBER, AT, 9.* 1985, 240; PRITTWITZ, Strafrecht und Risiko, 1993, 385 s.; HOYER,
FS-Rudolphi, 2004, 95 ss.; T. WALTER, LK I, 12.* 2006/07, antes del § 13/86; MARINUCCCI, FS-Maiwald,
2010, 494 ss.; RANSIEK, JuS 2010, 496; RENGIER, FS-Wolter, 2013, 208 ss.; WOHLERS/GAEDE, NK, 4.2
2013, § 13/15; CARBONELL, CPC 2014, 24; FRISCH, La imputacion objetiva del resultado, 2015, 98 s. (en
general frente a toda la teoria del incremento del riesgo); FREUND, MK StGB, 3.* 2017, § 13/223; GAEDE,
NK, 5.2 2017, § 13/15; AT, 12.* 2020, § 49/16; MARINUCCI/DOLCINI, PG, 6.* 2017, VI/10.5.3;
WESSELS/BEULKE/SATZGER, AT, 50.? 2020, nm. 1203. Cfr. la exposicion de ROXIN, AT II, 2003 [PG II,
2014], § 31/51, que parece compartirlo, puesto que rechaza aplicar la teoria del incremento/disminucion
del riesgo y formula (nm. 54 ss.) una teoria intermedia proxima a la doc. dom.

108 Asi lo critican p. €j. BAUMANN, AT, 8.2 1977, 248; BAUMANN/WEBER, AT, 9.* 1985, 240;
SCHONKE/SCHRODER/STREE, StGB, 18.* 1975/26.* 2000, § 13/61 (se impondria una pena por sospecha);
PrRITTWITZ, Strafrecht und Risiko, 1993, 327 ss.; T. WALTER, LK I, 12.* 2006/07, antes del § 13/86;
WOHLERS/GAEDE, NK, 4.* 2013, § 13/15; CARBONELL, CPC 2014, 24: critica duramente que las
dificultades derivadas del caracter hipotético conduzcan a abandonar la féormula de tal teoria dominante
“para abrazar otra con infinitamente menos garantias”; FRISCH, La imputacion objetiva del resultado, 2015,
98 y n. 120 (en general frente a toda la teoria del incremento del riesgo); FREUND, MK StGB, 3.* 2017,
13/311, § 13/223 (pena por sospecha; y rechazando toda la teoria del incremento del riesgo); GAEDE, NK,
5.22017, § 13/15. Cft. la exposicion de ROXIN, AT II, 2003 [PG II, 2014], § 31/51, que parece compartirlo.
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60, 70 u 80%), ya que pese a ello subsiste una duda, irresoluble para el juez, de si estara
imputando a la omision un resultado que es posible, incluso bastante posible (en un 20,
30 0 40 %) que sea la realizacion del peligro proveniente de otra causa o del curso del

propio peligro preexistente y no de la peligrosidad ex ante que suponia la conducta

.. . . 109
omisiva impropia

Por poner un solo ejemplo, si una persona que tiene a su cargo en casa al otro
conyuge paralitico y totalmente desvalido, viendo que éste sufre un ataque de apoplejia,
con intencidon de que muera no pide asistencia médica y efectivamente su conyuge muere,
pero los informes médicos dictaminan que una pronta intervencion médica habria
supuesto en ese caso solo un 70 o 60 % de posibilidades de evitar la muerte —lo que no
obstante desde luego implicaria una disminucion del riesgo—, condenar al conyuge por un
homicidio doloso por omisién consumado, y no en tentativa, supondria imputar el
resultado de muerte como si fuera la realizacion segura de la creacion o aumento de
peligro (desde la perspectiva normativa) que representd dicha omision, pese a que hay
nada menos que entre un 30 y un 40 % de posibilidades de que la muerte haya sido la
realizacion del peligro letal inevitable que en ese caso conllevd la falta de riego sanguineo
de la apoplejia. Lo cual supone una solucion inadmisible, porque ante esa importante duda
el juez ha de elegir pro reo la hipotesis mas favorable de que el resultado de muerte era
inevitable y no imputérselo a la omision impropia dolosa, condenando por ello al conyuge
garante solo por tentativa de homicidio por omision. Y si, variando solo la parte subjetiva
del hecho, el sujeto no hubiera tenido dolo de producir la muerte, sino que hubiera actuado
solamente con imprudencia por no haberle dado importancia vital al ataque que sufre su
conyuge, al no poder el juez imputarle el resultado de muerte a su conducta omisiva no
dolosa, no responde en absoluto por homicidio imprudente por omision, ya que aqui no

cabe la tentativa.

d)  La no imputacion del resultado por insuficiente probabilidad de que la

., . ., . 110
accion debida evitaria el resultado; consecuencias

Cuando no haya imputacion objetiva del resultado a la conducta omisiva impropia

(que cumple los requisitos de imputacion de la conducta indicados en a), es decir ser ex

109 Th. MIR, PG, 10.* 2015/2016, 12/82, exige para la imputacion objetiva del resultado necesaria para
una comision por omision consumada “que el riesgo creado (mejor no disminuido) se realice efectivamente
en el resultado”; igual NAVARRO/SOLA/ROMEO, en Romeo/Sola/Boldova, PG, 2. 2016, 158.

110 Estos aps. d) y e) anticipados ya en LUZON PENA, Libt 6 2017, 173-175; RDP 2017-2, 86-88.
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ante normativamente la omision que crea o aumenta decisivamente el peligro) por no
haber el suficiente grado de probabilidad o seguridad —distinto segin la perspectiva

mantenida, segun la aqui sustentada por no haber seguridad o casi seguridad: una altisima

probabilidad rayana en la certeza de que la actividad debida habria evitado el resultado g
, la consecuencia serd diferente segin que la conducta sea dolosa 0 no: como acabamos

de ver, si no hay imputacion objetiva del resultado a esa omision impropia, s6lo habra

. . 12 . .
tentativa de un delito de resultado en caso de dolo ~ e impunidad en caso de no haber
dolo en la omision, sino s6lo imprudencia respecto de un delito de resultado, ya que esas
son las consecuencias aplicables al haber so6lo desvalor de accion (de una conducta

omisiva objetivamente imputable como omision impropia), pero no desvalor del

resultado' . S6lo no habra impunidad en tales casos si se producen en un sector de
actividad humana en que la ley ha creado delitos de peligro; y también en el caso
excepcional de que la omision encajara en el tipo objetivo de un delito de omision propia
tipificada, como la omision de socorro, y ademas hubiera dolo al menos eventual respecto
de esa omision propia —pues los Cddigos no suelen castigar la omision de socorro

imprudente—, aunque no hubiera dolo respecto del delito comisivo de resultado.

Ejs.: recuérdense algunos supuestos antes citados: el caso (supra 111.3. b, parr. 2.°)
del marido que, tras dar una brutal paliza pero sin dolo de matar a su mujer, no la lleva al
hospital y ésta resulta muerta a causa de las lesiones, aunque con una operacion inmediata
habria habido algunas posibilidades de supervivencia, dado que no constaba con
seguridad o una altisima probabilidad rayana en la seguridad que la intervencion
quirurgica inmediata habria impedido la muerte, donde BGH 3.5.1984 con razén no
aprecid homicidio doloso por omisién consumado, sino s6lo tentativa; o el caso (supra

I1.3. c, parr. 3.° i.f.) del sujeto que, actuando solamente con imprudencia por no haberle

T 6gicamente el presupuesto serd diferente para las otras perspectivas: para la posicién minoritaria,
no se imputara objetivamente el resultado cuando no haya total seguridad de que la conducta debida habria
evitado el resultado, o sea, que basta con alguna posibilidad de que se hubiera producido incluso con la
actividad debida para la no imputacion objetiva; y para la posicion de la teoria de la disminucion del riesgo
por la conducta alternativa (teoria del incremento del riesgo por la conducta alternativa en los delitos de
comision activa) no se imputara el resultado si ex post no se comprueba que la realizacion de la actuacion
debida habria supuesto una disminucion considerable del peligro de produccién del resultado.

112 Asi SCHONKE/SCHRODER/STREE, StGB, 18.* 1975/26.* 2000, § 13/61 (destacando que, aparte de
tentativa, cabe tb. responsabilidad por omision de socorro); BACIGALUPO, Principios, 5.% 1998, 403; ROXIN,
AT 1I, 2003 [PG 1I, 2014], § 31/48; KUHL, AT, 5., 2005, 18/39; MIR, PG, 10.* 2015/16, 12/82;
NAVARRO/SOLA/ROMEO, en Romeo/Sola/Boldova, PG, 2.2 2016, 158. En la jurispr. alemana, BGH 14, 284;
BGH, en StV 1985, 229, cits. por ROXIN, AT II, 2003 [PG 11, 2014], § 31/47.

113 Asi SCHONKE/SCHRODER/STREE, StGB, 18.2 1975/26.2 2000, § 13/61 i. f.: ““en tales casos se constata
solo el injusto del hecho de permanecer inactivo (injusto de la accidon), pero no un injusto del resultado”.

55


http://www.ficp.es/

Foro FICP - Tribuna y Boletin de la FICP (www.ficp.es) N.22022-1

dado importancia vital al ataque de apoplejia que sufre su conyuge invalido, no pide
asistencia médica y el conyuge muere, pero los informes médicos dictaminan que una
pronta intervencion médica habria supuesto en ese caso s6lo un 70 o 60 % de
posibilidades de evitar la muerte, en cuyo caso no hay homicidio imprudente en comision
por omision (consumado), y seria dudoso si habia dolo o no respecto de la previa omision

de socorro.

e)  No imputacion del resultado por produccion del mismo por otra causa

natural o humana

Por otra parte, a diferencia de lo anterior no se plantea discusion cuando es no ya
posible o probable, sino absolutamente seguro que la peligrosidad que por no efectuar la
accion debida implicaba una omision impropia no se ha realizado en la produccion del
resultado, por constar con certeza que éste se ha debido exclusivamente a otra causa: Si
pese a haber en principio una omision equivalente a la comision activa que creara un
peligro que podria haber desembocado en el resultado, éste se produce por irrumpir de
pronto una causa material natural (o humana) ajena al primer proceso (y asi consta con
seguridad), naturalmente el resultado se imputa a esa causa y no serd imputable a la
omisién como realizacion del peligro de ésta. Asi en el caso de la STS 117/1994, 28-1,
donde una mujer deja al marido enfermo unos dias s6lo en la casa sin poder renovar la
medicacion perentoria y al volver una semana después el marido estaba muerto; pero la
defensa demostro que habia muerto de un ataque fulminante al corazdn, asi que el tribunal
la condeno soélo por tentativa de asesinato. Lo mismo ocurriria si en un caso asi al enfermo
abandonado por su conyuge en situacion de total desvalimiento no obstante le causara la
muerte la intervencion de un tercero, dolosa —p. €j. si penetra un ladrén en la casa y dispara
mortalmente contra ¢l— o imprudente —p. €j. si en el mismo supuesto el ladron que ha
invadido la casa la casa le causara sin querer la muerte al taparle las vias respiratorias

para que no gritara—.
4.  Posicion de garante o garantia y deber juridico especial de garante

La posicion de garante o deber juridico especial de evitacion ha sido una exigencia
doctrinal practicamente unanime para restringir el circulo de autores cuya omision de
evitar un resultado tipico es mucho mas grave que la del ciudadano cualquiera y se ha
considerado imprescindible para poder imputarle al garante el resultado como si lo

hubiera causado con su actividad. No obstante, como veremos infra IV.1., puede haber
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como excepcion a la regla general supuestos de comision por omision sin una posicion o

deber especifico de garante.

Pero efectivamente la posicion de garante es condicidn normalmente necesaria,
pero desde luego no suficiente de la equivalencia de una omisioén con la comision activa:
pues como veremos (infra V.B.2., V1), s6lo hay equivalencia si socio-normativamente se
puede afirmar que las reglas sociales dan por seguro, por descontado, que estando
presente esa persona no hay peligro o el peligro estd totalmente controlado o el bien
juridico esta seguro y protegido (y por eso la omisioén crea o descontrola y con ello
aumenta decisivamente el peligro); y esa expectativa de seguridad por las normas sociales
por regla totalmente general requiere como minimo que estemos ante un garante, aunque
a continuacion haya que restringir ain mas dentro de los garantes, pero desde luego no se
puede dar esa seguridad de control del riesgo frente a los ciudadanos corrientes que no
tienen un deber juridico especial de garantizar que no se producira el resultado (solamente
hay alguna excepcion en los supuestos de omision impropia sin posicion de garante

indicados infra IV.1.).

5.  Equivalencia (o, segun los ordenamientos, correspondencia) con la causacion
activa o comision activa: exigencia de la tipicidad aun sin consagracion expresa

en un precepto de la PG

La tipicidad de un delito comisivo y el respeto al principio de legalidad requieren
que la omision del garante sea subsumible dentro de la descripcion legal de ese delito
comisivo de resultado. Ello desde luego era asi antes de la introduccion en la PG de
algunos CP como el espafiol o el aleman de clausulas que expresamente consagran y
regulan la comision por omision, y es asi sin duda en los ordenamientos que no contienen
dichas cldusulas generales; por lo cual la conducta omisiva, para encajar en un tipo
comisivo de resultado, tiene que equivaler exactamente a la causacion activa (razéon por
la cual ha habido posiciones que, negando que se dé esa equivalencia, han considerado
que admitir la comision por omision seria vulnerar el principio de legalidad criminal: v.
supra 11.2.). Pero es que ademas, tras la introduccion en el CP espafiol de 1995 de la
clausula general sobre comision por omision del art. 11, éste no se conforma con un deber
juridico especial de garante, sino que exige ademas equivalencia con la comision activa:
“Los delitos que consistan en la produccion de un resultado solo se entenderan cometidos
por omisioén cuando la no evitacion del mismo, al infringir un especial deber juridico del

autor, equivalga, segtin el sentido del texto de la ley, a su causacion”. Con una féormula
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similar el § 2 del StGB austriaco de 1974 requiere que la omision de evitacion del
resultado por el especialmente obligado “sea equiparable a” la realizacion activa del tipo
legal. Y la clausula paralela del § 13 del Cdédigo aleman, introducida en 1969 en una
nueva PG del StGB que entr6 en vigor en 1975, sin llegar a exigir equivalencia estricta,
como inicialmente exigian los proyectos de reforma, requiere al menos

“correspondencia’: que la omision del garante ademas se corresponda con la comision

. 114
activa .

El origen de la clausula espafiola de la regulacion general de la omision impropia
exigiendo equivalencia del art. 11 CP 1995 esté en el art. 10 de los BAP 1990, AP 1992
y P 1992 (art. que no mencionaba el deber juridico especial: “Los delitos o faltas
consistentes en la produccion de un resultado de lesion o de peligro podran realizarse
tanto por accidon como por omision pero, en este caso, s6lo cuando la no evitacion del
resultado equivalga, segun el sentido el texto de la Ley, a su causacion”) y mas atn en el
art. 11 del AP 1994 y P 1994 (“Los delitos que consistan en la produccion de un resultado
podran entenderse realizados por omision sélo cuando la no evitacién del mismo, al
infringir un especial deber juridico del autor, equivalga, segln el sentido del texto de la
ley, a su causacion”), practicamente idéntico a la primera parte del precepto finalmente
contenido en el CP actual; en cambio el P 1980 y el AP 1983 no habian incluido un
precepto asi. El art. 11 ciertamente se inspira en su primera parte en el modelo de los
StGB aleman y austriaco, pero inclinandose por la equiparacion requerida en el segundo
y mas aun, de modo muy loable por la total equivalencia segun el sentido del tipo legal,
no conformandose con el deber especial de garante, y sin posibilidad de atenuacién de la

pena.

Pero a esos textos de los citados Anteproyectos y Proyectos el art. 11 CP 1995
desafortunadamente le afiadié un segundo inciso que reza: “A tal efecto se equiparara la
omisioén a la accion:/ a) Cuando exista una especifica obligacion legal o contractual de

actuar./ b) Cuando el omitente haya creado una ocasiéon de riesgo para el bien

114 En efecto, como expone ROXIN, AT II, 2003 (PG 11, 2014), § 32/221 s. (en 218 bajo la rubrica “Die
Entsprechungsklausel”: “La clausula de la correspondencia”), en 1968 la Comision especial de reforma del
Derecho penal sustituyd en el nuevo § 13 ap. 1 el requisito de ser “equivalente” a la comision mediante
hacer, que figuraba en los proyectos de 1959, 1960 y 1962, por el de que la omision “se corresponda con”
(entspricht) dicha comision activa; y ello se hizo de modo plenamente consciente, porque al mismo tiempo
se introdujo un ap. 2 con la posibilidad de atenuacion facultativa de la pena, lo que significa que, si se
atenua, ello estaria en abierta contradiccion con la equivalencia con el hecho comisivo activo
“correspondiente”.
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juridicamente protegido mediante una accidon u omision precedente.”. Esta segunda parte,
X o , 115 ) . oy
anadida en 1995 al proyecto inicial, que no la contenia ~, ha sido objeto de multiples

criticas' . Y en efecto no es acertada: Primero porque utiliza la teoria formal de las
fuentes de posicidon de garante en su version mas antigua, y no menciona otras muchas
posiciones de garante actualmente reconocidas o discutidas. (Sin embargo, tiene un
aspecto positivo: que aclara que hay deber juridico especial de actuar en caso de
ingerencia, donde no estaba totalmente claro que hubiera un deber juridico de actuar,
mientras que en la ley y el contrato el deber juridico es indudable). Ademas puede

introducir la duda de si para el CP esos tres son los tnicos deberes juridicos de garantia,

. , 117 . . .
como interpreta algiin autor ; aunque esa interpretacion no es en absoluto obligada, pues
la redaccion legal no dice en absoluto que sean los unicos supuestos, de modo que hay

que reconocer que existen otros muchos deberes juridicos especiales, a los que alude el

.. . 118
1MC1SO primero

Pero sobre todo, la mala redaccion afiadida por la 2° parte del art. 11 en el CP 1995
en su literalidad parece dar a entender que toda omision de evitar un resultado si el deber
de garante deriva de ley, contrato o ingerencia se equipara eo ipso a la causacion activa y
es por ello comision por omision, cuando eso no es cierto porque hay muchos casos de

esas omisiones de garante que sin embargo s6lo son omisiones propias de mayor gravedad

115 La redaccion inicial del proyecto del CP fue modificada afiadiendo dicho inciso 2° al aceptarse
durante su tramitacion parlamentaria una enmienda del grupo parlamentario del PNV; asi lo sefialan MACIA
GOMEZ/ROIG ALTOZANO, Nuevo CP de 1995, 1996, 52; VIVES, Art. 11, en Cobo (dir.) Coment CP, I, 1999,
528; DoPICO, Omision e injerencia, 2006, 700.

116 V1vES, en Cobo (dir.) Coment CP, 1, 1999, 528, destaca que la inclusion de un segundo inciso en el
art. 11 “ha provocado un aluvion de criticas”. Asi lo han criticado efectivamente todos los que proponen
interpretaciones correctoras restrictivas del tenor legal cits. infra en n. 120. Una enumeracion de las criticas
mas acerbas puede verse en DOPICO, Omision e injerencia, 2006, 706 (con citas del TS, Gimbernat, Mir,
Silva, Huerta y Bacigalupo). No obstante, como lamentablemente tantas veces ocurre con las regulaciones
legales desafortunadas y mayoritariamente criticadas, ello no ha servido para que en las modificaciones sin
numero experimentadas por el CP 1995 desde su aprobacion se aprovechara alguna para suprimir el inciso
2.° 0 al menos cambiar su redaccion explicando simplemente que en esos tres supuestos de ley, contrato o
ingerencia hay un deber juridico especial de actuar.

117 Asi VIVES, Coment I, 1996, 86; Art. 11, en Cobo (dir.) Coment CP, 1, 1999, 529 s.; ORTS/GONZALEZ
Cussac, Comp PG, 8.7 2019, 244 s.; DOPICO, Omision e injerencia, 2006, 705-707; parece compartir esta
posicion MORALES, en Quintero/Morales, Coment CP, 7.* 2016, 137 s.

118 Asi lo sefiala expresamente p. €j. SILVA, El nuevo CP: cinco cuestiones fund., 1997, 68; Art. 11, en
Cobo (dir.) Coment CP, I, 1999, 462 s., poniendo el ejemplo de la posicion de garante por asuncion factica
del compromiso de proteccion, en el que hay indudable equivalencia aunque no encaje en ninguno de los
tres supuestos citados en el art. 11. Y la gran mayoria de la doc. espafiola reconoce, como ocurre en otros
paises, otros deberes de garante distintos de los tres de las tradicionales fuentes formales recogidas por el
inciso segundo del precepto.
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y ello lo reconoce en otros preceptos de la Parte especial el propio CP'": asi lo reconoce
en el art. 195.3 para la omision de socorro agravada del ingerente causante del accidente
que produce una victima en grave peligro, o en el 189.6 para el encargado de un menor o
discapacitado que no impide su prostitucion o corrupcion, o en el art. 407.1 para un
garante legalmente obligado, autoridad o funcionario que abandona su destino para no
impedir delitos o ciertos delitos muy graves y sin embargo no es castigado como autor o
participe por el delito no impedido, sino por una omisioén propia ciertamente mas grave
que la del art. 408 (omisidn de perseguir delitos por el funcionario obligado). Ello obliga
a una interpretacion correctora y restrictiva de la misma, entendiendo que también la
omision de los deberes especiales de garante por ley, contrato o ingerencia sigue

sometida al requisito general de la equivalencia, como ha propuesto buena parte de la

doctrina' ", Por tanto, la 2* parte del art. 11 debe entenderse en el sentido de que en esos
tres supuestos la ley considera que se da sin necesidad de interpretacion el primer
requisito para la imputacion del resultado, o sea el deber juridico especial y con ¢l el
primer presupuesto de la equiparacion; pero que también en esos tres casos para la
comision por omision sera precisa la exigencia general del primer inciso de equivalencia

segun el sentido del tipo legal con la causacion activa, y si no se da la equivalencia, no

, .. .., 121
habra comision por omision

119 Asf argumentan igualmente GIMBERNAT, Prologo a CP, Tecnos, 2.* 1996, 1.1; Art. 11, en Cobo (dir.)
Coment CP, I, 1999, 417 s.; SILVA, El nuevo CP: cinco cuestiones fund., 1997, 67; Art. 11, en Cobo (dir.)
Coment CP, I, 1999, 462; DOPICO, Omision e injerencia, 2006, 696; que ponen tb. el ejemplo de la omision
de socorro del causante del accidente del art. 195.3 y el del art. 189.2 (hoy 189.6, o sea el encargado de un
menor o incapaz que no impide su prostitucioén), y el primero afiade el ej. del art. 329.1: autoridad o
funcionario competente que no inspecciona o silencia en su inspeccion actividades contaminantes.

120 p_¢j. SILVA, El nuevo CP: cinco cuestiones fund., 1997, 67 ss.; Art. 11, en Cobo (dir.) Coment CP,
I, 1999, 461 ss.; GIMBERNAT, Prologo a CP, Tecnos, 2.* 1996, 1.1; Art. 11, en Cobo (dir.) Coment CP, I,
1999, 417 s.; VIVES, Art. 11, en Cobo (dir.) Coment CP, I, 1999, 528 s.; CEREZO, Curso III, 2001, 266; PG,
2008, 986 (en ambas eds. propugna “una interpretacion teleologico-restrictiva del precepto” exigiendo
ademas de los deberes juridicos especiales formales la asuncion real de posiciones materiales de garante de
proteccion o de control); DOPICO, Omision e injerencia, 2006, 696-707, 803; NAVARRO/SOLA/ROMEO, en
Romeo/Sola/Boldova, PG, 2013, 149 s.; MORALES, en QUINTERO/MORALES, Coment CP, 7.2 2016, 137 s.;
LuzON PENA, Lecc PG, 3.22016, 31/30; Libt 6 2017, 178 s.; RDP 2017-2, 92 s.; ForFICP 2021-3, 58 s.

121 Nétese que la (defectuosa) redaccion del inciso 2° no dice que en esos tres supuestos la omision
“equivaldra segun el sentido del texto de la ley” a la causacion del resultado (que, si lo dijera, si significaria
que en esas tres de clases de deberes de garante la ley ya hace una aclaraciéon de equivalencia que no sucede
en otros deberes juridicos especiales, aunque a continuacion se daria la contradiccion con regulaciones de
signo contrario en la PE), sino sélo dice que “se equiparara a la accion”. Siendo asi, y dado que la propia
ley penal pone de manifiesto en diversos preceptos de la PE que algunas omisiones de garantes legales,
contractuales o por ingerencia previa no equivalen a la causacion activa, la formula “se equiparara a la
accion” ha de interpretarse en el sentido de que en los deberes de garante legales, contractuales o por
previa ingerencia la omisién es equiparable en principio, o sea que cumple en principio el primer
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6. Requisitos peculiares de los supuestos de comision por omision expresamente

previstos legalmente en la Parte especial

En los supuestos de comision por omision expresamente descritos como
equiparados a la comision activa en algunos preceptos de la Parte especial los requisitos
no tienen por qué coincidir exactamente con los que acabamos de analizar para la omision
impropia simplemente subsumible en un tipo comisivo de resultado, sino que obviamente
seran los requisitos que exija el correspondiente tipo especifico. Asi p. ej. en el
allanamiento de morada pasivo equiparado al activo en el art. 202 no se requiere una
posicion de garante en quien omite abandonar la vivienda ajena cuando es requerido y
ademas es discutible que produzca un resultado distinto de la conducta omisiva, aunque
¢ésta lesiona igual que el allanamiento activo la intimidad domiciliaria y la libertad de
disposicion del morador; o en la omisidon por una autoridad o funcionario de impedir que
otras personas torturen, equiparada por el art. 176 a las propias torturas, si hay posicion
de garante, pero la omision no equivaldria exactamente, si no fuera por la equiparacién

legal expresa, a la causacion activa de las torturas.
7.  Autoria y participacion en comision por omision

a)  Posibilidad de distincion entre autoria y participacion en la comision por
omision. Su negacion por los conceptos unitarios de autoria o de

cooperacion

Es perfectamente posible distinguir entre autoria y participacion por omision (igual
que podria ser activa). La autoria de un delito en comision por omision presupone, igual
que en los delitos comisivos normales, que la conducta del sujeto realice el tipo del delito
de resultado, lo que requiere dominio del hecho —excepto en supuestos excepcionales de
algin delito de infraccion de deber—; mientras que la participacion (cooperacion) por
omision no realiza, sino que s6lo favorece la realizacion del tipo por otro autor. Sin

embargo, esa forma de distincion la niega la posicion que cree inaplicable (por

requisito para la imputacion, el de infringir inequivocamente un deber juridico especial de impedir el
resultado; pero a continuaciéon habrd que examinar si se cumple el segundo y decisivo requisito
especificado en el inciso primero, el de la propia equivalencia, que no tiene sentido —ni es la
interpretacion axiolégicamente mas conveniente— considerar derogado y convertido por el inciso 2.° en
practicamente inaplicable para una parte enorme de las posiciones de garante. Destacan tb. esta
argumentacion para apoyar la interpretacion restrictiva SILVA, El nuevo CP: cinco cuestiones fund., 1997,
67; Art. 11, en Cobo (dir.) Coment CP, I, 1999, 461 s.; VIVES, en Cobo (dir.) Coment CP, I, 1999, 528:
evitar “una inadmisible interpretatio abrogans del inciso primero”; DOPICO, Omisidn e injerencia, 2006,
698 (igual que Vives, pero sin citarlo); MORALES, en Quintero/Morales, Coment CP, 7. 2016, 137 s.
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incompatible) el dominio del hecho a los delitos omisivos, por creer que el dominio del

hecho requiere dominar mediante actividad un curso causal material, lo que no se da en

la omisiénm, con lo que en consecuencia se defiende un concepto unitario de autoria en
todo garante que omite cumplir su deber especial (salvo algunos que aplican un criterio
de distincion diferente). Ello no es correcto porque, como vamos a ver a continuacion, si
cabe dominio o determinacidon objetiva del hecho en la comision por omision para
caracterizar a la autoria, distinta de la simple participacidon por omision; v. ampliamente

infra 111.7. a, bl), VI.4. y 5. a.

Un sector, que parte igualmente de la inaplicabilidad del dominio del hecho,
mantiene una teoria de distincidon segun la clase de la posicion de garante o de deber
(“teoria del contenido del deber”): Si el sujeto infringe un deber de garante de proteccion
o de protector (de un bien juridico frente a cualquier peligro) es siempre autor si no impide
que un tercero lesione ese bien juridico, y en cambio si infringe un deber de garante de

supervision y control de una fuente de peligro es siempre sélo cooperador si no impide

que un tercero utilice esa fuente de peligro de modo lesivo . Esta posicion no es
convincente, en primer lugar porque si un tercero responsablemente realiza activamente
el delito es el unico que domina o en caso de imprudencia determina objetivamente el
hecho, y el garante omitente, sea de la clase que sea, no posee esta circunstancia y por
ello no puede ser autor (salvo en el caso excepcional de que se trate de un puro delito de
infraccion de deber), y en segundo lugar porque, aun suponiendo que en los delitos

omisivos el criterio general de autoria fuera la mera infraccion de ciertos deberes, no

122 Ciertamente, como hemos visto (IIL.2. ¢), en la omisién no hay auténtica causalidad con el resultado,
salvo para las posiciones minoritarias que defienden una causalidad hipotética o negativa o una causacion
conforme a las leyes naturales: v. supra I11.2. b2). Estas posiciones que no admiten el dominio del hecho
en la omisiéon impropia suponen el mismo tipo de argumentacion que la posicion finalista que niega el dolo
en toda omision por no haber control o supradeterminacion de un curso causal: v. criticamente ya LUZON
PENA, PG, 3% 2016 30/40 s.

123 Asi lo formuld SCHRODER: v. SCHONKE/SCHRODER, StGB, 17.* 1974, antes del § 47/105 ss.; tb.
HERZBERG, Die Unterlassung im Strafrecht und das Garantenprinzip, 1972, 257 ss.; Téterschaft und
Teilnahme, 1977, 82 ss.; ESER/BURKHARDT, II, 3.? 1980, caso 27 nm. 22 ss.; BOSCH, JA 2007, 418; HAAS,
ZIS 2011, 392; SCHONKE/SCHRODER/CRAMER/HEINE, StGB, 29.* 2014, antes del § 25/103 ss.;
KREY/ESSER, AT, 6.2 2016, nm.1182. Similar SCHONEMANN, Grund und Grenzen, 1971, 377= Fundamento
y limites, 2009, 428, cuando dice que el dominio sobre la vulnerabilidad o desvalimiento de la victima
(deber de proteccion) fundamenta autoria, mientras que el dominio sobre una cosa peligrosa (deber del
trafico) fundamenta s6lo cooperacion (y él mismo cita en n. 77 como similar a SCHONKE/SCHRODER); pero
es porque distingue segin que el dominio sobre el fundamento del resultado abarque el resultado
directamente o s6lo mediando el libre hecho de un agente activo, de modo que al hablar de dominio sobre
una cosa peligrosa se esta refiriendo, sin decirlo expresamente, a que el garante de supervision de un peligro
no controle la utilizacién de éste por una accion de un tercero; por eso afiade que la posicion de garante de
vigilancia dara lugar a autoria mediata si el no vigilado es incapaz penalmente, o s6lo a induccion si es un
imputable. Con estas conclusiones si se puede coincidir.
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estaria justificado que fuera mas grave y por ello fundamentara autoria la infraccion de

. - 124
deberes de proteccion que la de deberes de supervision y control .

b)  Criterios de distincion de la autoria en comision por omision de la simple
participacion: dominio del hecho y determinacion objetiva del hecho;

autoria por infraccion de un deber especial

1)  La aplicabilidad del criterio normal de la determinacion objetiva y positiva
del hecho (dominio del hecho con dolo) a la autoria en comision por

omision; sélo participacion de no concurrir el criterio

Una omision de garante que equivalga a la comision activa puede ella sola dominar
el hecho de un tipo doloso de resultado o determinarlo objetivamente si es imprudente:
cuando el garante que se daba por seguro que controlaba o iba a controlar el peligro de
pronto lo descontrola al omitir dolosa o imprudentemente (o sea, normativamente crea o
aumenta un peligro relevante, que ahora va a seguir necesariamente un curso lesivo) y no
hay una intervencion activa ajena que por su energia fisica sea la que determine
objetivamente (o incluso domine dolosamente) el curso peligroso, y sera por ello autoria
del delito en comision por omision. (Sobre el importante sector doctrinal que defiende el
dominio del hecho como criterio de la autoria en la omisiéon impropia v. infra VL.4. y n.
298; sobre mi fundamentacion de que pueda existir dominio o determinacion del hecho
cuando el omitente crea el riesgo de un necesario curso natural sin que se interponga
decision humana v. infra V1.4. antes de a); sobre las posibles formas de autoria v. infra
II1.7. ¢). O puede que so6lo favorezca la autoria por dominio del hecho de otro y sera
participacion, concretamente cooperacion por omision; v. ampliamente infra VI.5. a) y

ya I11.7. d.

2)  ¢Lainfraccion de deber como criterio unitario de autoria?

. . 125 ) .
Una posicion, cuyo principal defensor es ROXIN ~, mantiene que los delitos

omisivos son delitos de infraccion de deber o delitos contra deber (Pflichtdelikte), porque

124 Para una critica mas amplia cfr. ROXIN, AT II, 2003 [PG 11, 2014], § 31/159-165.

125 AT 11, 2003 [PG 11, 2014], § 25/25, 267 ss., § 31/140 ss., donde lo predica respecto de todas las
omisiones, pero luego en sus ejemplos se refiere Unicamente a omisiones impropias; Téterschaft u.
Tatherrschaft, 10.%, 2020, 787 ss. Comparten esta teoria p.ej. RUDOLPHI, SK I, 1.* 1975 a 6.% 1994, antes del
§ 13/37 ss.; BLOY, JA 1987, 490 ss.; SANCHEZ-VERA, Pflichtdelikt und Beteiligung, 1999, 147 ss., 177,
passim; Delito de infraccion de deber y participacion delictiva, 2002, 93 ss., cap. IV, 285 ss.,
passim; SCHONKE/SCHRODER/CRAMER/HEINE, StGB, 26.* 2000, antes del § 25/102; KINDHAUSER, FS-A.
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no rige en ellos el dominio del hecho, es decir, que es autor todo aquel que omite cumplir
su deber de actuacion, con independencia de si interviene él sélo o sélo permite la
intervencion activa de otro, que serd autor comisivo; por ello afirma que es autor de
homicidio por omision el padre que observa impasible como la madre ahoga al recién
nacido cuando podia haberlo evitado. Segin esto, en la comision por omision se sera

siempre autor y no participe, salvo en casos excepcionales en que la autoria requiera algun

requisito tipico adicionalm, es decir, se defiende aqui un concepto unitario de autor. Este
entendimiento podria parecer en principio adaptarse muy bien a la omision impropia,
dado que en la misma hay que incumplir un deber juridico especial, el de garante. Pero
realmente no es asi y es incorrecto considerar a los delitos impropios de omisién como
delitos de infraccion de deber: En primer lugar, porque ya en la concepcion de los mismos
ideada por ROXIN para los delitos comisivos en general, en el delito de infraccion de deber
lo tinico que cuenta es la vulneracion del deber especial, con independencia de si el sujeto
actua y realiza el tipo o si sélo permite que otro lo realice o solo favorece la realizacion
ajena, y aplicando esto a la omision impropia significaria que lo tnico que cuenta es que
un garante incumpla su deber especial; pero como ya hemos visto, ello es totalmente
insuficiente, ya que en los ordenamientos donde no hay regulacion legal general, la
omision del garante tiene ademas que equivaler plenamente a la comision activa para
encajar en el tipo, y ese mismo requisito adicional (equivaler, o en el StGB corresponderse
con la comisidn activa) lo exigen las cldusulas generales de cddigos como el espafiol,
aleman, austriaco y otros. Y en segundo lugar, porque ademds, como acabamos de ver,
no es cierto que en la comision por omision no pueda operar como criterio de autoria el
dominio o determinacion objetiva del hecho, y por ello el garante omitente que no lo hace,
sino que solo favorece o facilita la conducta de un tercero autor que domina el hecho,

unicamente puede ser participe, concretamente cooperador.

Hollerbach, 2001, 649; BACHMANN/EICHINGER, JA 2011, 106 ss.; STRATENWERTH/KUHLEN, AT, 6.2 2011,
§ 14/13; WOHLERS/GAEDE, NK, 4.# 2013, § 13/26 ss.; GAEDE, NK, 522017, § 13/26 ss.; LOPEZ WARRINER,
ForFICP 2018-1, 48 ss.; HEINRICH, AT, 6.* 2019, 320; con pequefias modificaciones M. NOLL, ZStW 130
2018, 1031 s.

126 RoXIN, AT 112003 [PG 11, 2014], § 31/140, afiade ciertamente que para ser autor quien incumple su
deber tiene que reunir ademas otros eventuales requisitos tipicos: en la omision impropia el que con su
intervencion hubiera podido impedir el resultado; o en un delito de propia mano llevar a cabo la actividad
corporal, por cuya razon el padre que no impide actos incestuosos de sus hijos no es autor, sino sélo
cooperador por omision en un incesto; o el vigilante que no impide un robo que podia evitar solo sera
cooperador omisivo y no autor, porque el robo exige animo de apropiacion del que el vigilante carece.
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3)  ¢Delito de infraccion de deber en algun caso especial de comision por

omision dolosa?; ;en delitos imprudentes de comision por omision?

Ello no obsta a que, por una parte, en la parte especial de modo bastante excepcional
la ley tipifica algunos delitos dolosos que son realmente delitos contra deber o de
infraccion de deber en el sentido expuesto, p. €j. las conductas de los arts. 414 s. CP de
violacidon de documentos secretos por autoridad o funcionario encargado de los mismos;
y entonces naturalmente que pueden realizarse en comision por omision y es legalmente
indiferente si estructuralmente la conducta domina o s6lo favorece el hecho. Por otra
parte, en algunos supuestos de delitos imprudentes la interpretacion de las normas de
cuidado infringidas puede llevar a la conclusion de que habra autoria imprudente en
comision por omision como delito de infraccion de deber, es decir, solo por incumplir un
garante en determinadas circunstancias su deber especial de supervision y control de
fuentes de peligro, aunque tal omision no cree el peligro ni determine objetivamente el
hecho, sino que sé6lo permita que se produzca la lesion del bien juridico por la conducta
imprudente de otros y por tanto en principio y conforme a las reglas generales no seria
autoria de un delito en comision por omision. Sobre todo ello v. con mas detalle infra

VI.6.

, ..y .., 127
c) Formas de autoria en comision por omision

Puede haber autoria directa unipersonal, con o sin otros participes. Coautoria en los
casos en que las omisiones de dos garantes se realicen conjuntamente y la conjuncion de
ambas domine (o determine objetivamente) el hecho; ej.: dos sanitarios al cuidado de
algunos enfermos graves en una unidad de cuidados intensivos se entretienen jugando a
las cartas y no renuevan a su hora el suero con medicacion de los enfermos provocando,
imprudentemente o mas raramente con dolo eventual, lesiones o muerte de algunos.
También puede darse, aunque ciertamente sea infrecuente, autoria mediata en omision
por omision; ej. un familiar garante omite dolosa o negligentemente controlar a un menor
inimputable que tiene bajo su custodia cuando éste ataca y lesiona algun bien juridico
ajeno, y el garante responde como autor mediato doloso o imprudente de la produccion

de ese resultado lesivo.

127 Cfr. ampliamente ROXIN, AT 1I 2003 [PG 11, 2014], § 25/25, § 31/124-175; RODRIGUEZ MESA, La
atribucion de responsabilidad, 2005, 157 ss.
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d)  Participacion activa en un delito omisivo impropio. Participacion por

omision en un delito de comision activa o de comision por omision

La participacion en un delito omisivo impropio puede ser por supuesto activa,
induciendo y convenciendo al omitente garante o facilitandole materialmente o con apoyo
moral su actuacion que es la que domina el hecho. Pero la forma que en este contexto nos
interesa es la mera participacion en comision por omision, que también es posible: sobre

ella v. infra VL5.

IV. POSICIONES DE GARANTE (DEBERES DE GARANTIA): EXPOSICION
DE LAS OPINIONES

1.  (Posibilidad de comision por omision sin posicion de garante?

Antes de la regulacion en la PG del CP 1995 ello era opinable, por mucho que la
doc. absolutamente dominante requeria siempre la posicion de garante, es decir un deber
juridico especial (que afecta s6lo a un circulo restringido de sujetos) de evitar el resultado

como razén fundamental para hacer responder del resultado al omitente garante y no al

) 128 : : : ., .
resto de omitentes no garantes . Tras la exigencia de infraccion de “un especial deber

juridico del autor” de evitar el resultado (o sea, de un deber de garante) para “los delitos

128 Doc. casi unanime desde que NAGLER, GS 111, 1938, 1 ss., acufié los términos posicion de garante
y deber de garante: v. supra n. 23; antes no se manejaba el concepto (s6lo BINDING, Die Normen, II-1, 2.#
1914, 553 ss. habia hablado ocasionalmente del garante), pero si se exigia mayoritariamente un deber
juridico especial derivado de ley, contrato o accion precedente: cfr. ROXIN, AT II, 2003 [PG 11, 2014], §
32/3 ss. No obstante, en la época moderna alguna posicion aislada en la doc. alemana ha mantenido que
puede haber comisién por omision e imputar el resultado producido sin el criterio de la posicién o deber
especial de garantia: asi FREUND, Erfolgsdelikt und Unterlassen, 1992, 39 ss., 135 ss., 154 ss.; MK, 2.2
2011, 4.2 2020, § 13/48 ss., 65 ss. (espec. 79), pero porque propone sustituir el concepto de posicion de
garante o incluso deber de garante por el de tener “responsabilidad especial” por la no produccion del
resultado, circunstancia que sostiene que fundamenta asimismo la comision activa, siguiendo la linea de,
entre otros, HERZBERG, Die Unterlassung im Strafrecht, 1972, 169 ss. (por otra parte FREUND en
Erfolgsdelikt, 60 ss. prescinde totalmente de las posiciones de garante para los delitos con modalidades
tipicas de conducta especialmente descritas), JAKOBS, AT, 1.% 1983/2:* 1991 [PG, 2.? 1997], 7/56 ss., 28/14
ss.; Die strafrechtliche Zurechnung von Tun und Unterlassen, 1996, 36 ss., SANGENSTEDT,
Garantenstellung und Garantenpflicht von Amtstrdgern, 1989, 296, o S. WALTER, Die Pflichten des
Geschiftsherrn, 2000, 124 s. En la doc. de habla espafiola son mas numerosos quienes admiten la
posibilidad de omisién impropia sin posicion o deber especial de garante: entre otros, LUZON PENA, ya en
PJ 2 1986, 73 ss., negando su necesidad sobre todo en la particip. por omision = EPen, 1991, 235 ss.; con
caracter mas general admito la posibilidad en Lecc PG, 3.% 2016, 31/39; Libt 6 2017, 184; RDP 2017-2,
100; ForFICP 2021-3, (32 ss.), 34 s.; DiAZ Y GARCIA CONLLEDO, PJ 24 1991, 209; GRACIA MARTIN, en
Modernas tendencias (congreso UNED), 2001, 468 sS.; Prélogo, en: Rueda Martin, ;Participacion por
omision?, 2013, 23; VIVES, Coment CP 1995, 1, 1995, 85; en Cobo (dir) Coment CP, I, 1999, 523; TRAPERO,
AFDOur 2003, 449 ss.; RUEDA MARTIN, ;Participacion por omision?, 2013, 53 ss., 124 ss; LH-Huerta,
2020, 579 ss., estos tres ultimos para la participacion por omision; con caracter general ROSO, LH-Luzén,
2020, 1021 ss., 1031 ss., niega para la comision omisiva la necesidad de la posic. de garante, a la que
considera solo criterio interpretativo para la autoria y en la imputac. objetiva para la creacion de riesgo y el
fin de proteccion de la norma, salvo (n. 30, p. 1032) en contextos como los empresariales, donde si es
necesaria.
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que consistan en la produccion de un resultado” en el nuevo art. 11 CP 1995, siguiendo
el modelo del § 13 StGB, en principio parece que no es posible la omision impropia sin
posicion de garante, y que la equivalencia ha de ser un requisito adicional al previo de

existencia de un deber especial de garantia.

Sin embargo, como excepcion a la regla general (del art. 11 CP esp. o § 13 StGB)
de exigir deber de garante, pensada a mi juicio para los delitos puros de resultado o
puramente resultativos, es posible omisiéon impropia o comision por omision sin deber

especial de garantia o posicion de garante al menos en estos tres grupos de

129
supuestos ~ :

1) En los delitos de comision por omision expresamente regulados, equiparados a
la comision activa, en la PE, si el tipo legal prescinde del requisito del deber de garante,
como sucede v.gr. en el allanamiento de morada pasivo consistente en no abandonar el

domicilio ajeno a requerimiento del morador: v. supra 1.2. b3.

2) Como he anticipado supra 1.2. b2 y n. 16, en los supuestos en que /a descripcion
legal de una conducta tipica —en un tipo de mera conducta o resultativo pero con
modalidades de ejecucion descritas— emplea un término que pueda realizarse tanto

mediante actos positivos como mediante omision de realizar una accion esperada o debida

: , 130, .
y tal deber no tenga que ser necesariamente un deber especifico de garante " : asi p. €j.

un no garante puede realizar por omision de informar sobre datos esenciales el “engafio”

131 ., )
de las estafas y fraudes = (arts. 248 ss.) o de la alteracion de precios del mercado (art.
284) o en delitos laborales (arts. 311 ss.), o las “alegaciones falsas” o “manifestacion de
caracteristicas inciertas” en el delito publicitario del art. 282, como igualmente en las

injurias puede cualquier no garante realizar mediante una ostensible negativa a saludar o

129 Ya defendi la innecesariedad de posicién de garante en los grupos a y ¢ en LUZON PENA, Lecc PG,
3.22016,31/39; Libt 6 2017, 184; RDP 2017-2, 100 (aparte de sostener ya en PJ 2 1986 cit. la no necesidad
en el grupo c, o sea, en la participacion en comision por omision). Desde la preparacion de mi Tratado, atin
inédito, en el cap. 31/51-54 desde 2018 he afiadido en 31/53 el grupo b, y asi lo he recogido en LUZON
PENA, ForFICP 2021-3,34yn. 2y 4.

130 Jgualmente FREUND, Erfolgsdelikte u. Unterlassen, 1992, 60 ss., prescinde totalmente de las
posiciones de garante para los delitos con modalidades tipicas de conducta especialmente descritas.

BI Cft. p. ej. BOCKELMANN, FS-Eb. Schmidt, 1961, 437 ss.; ENGISCH, FS-v. Weber, 1963, 247 ss.;
BACIGALUPO, Delitos impropios de omision, 1970, 2.2 1983/ 2006, cap. V; MAAB, Betrug veriibt durch
Schweigen, 1982; RUNTE, Jura 1989, 128 ss.; FREUND, Erfolgsdelikte u. Unterlassen, 1992, 60 ss.;
KAMBERGER, Treu und Glauben (§ 242 BGB) als Garantenstellung?, 1995; PEREZ DEL VALLE, CPC 1996,
373 ss.; KARGL, ZStW 119 2007, 250 ss.; SEIBERT, Die Garantenpflichten beim Betrug, 2007; STRENG,
ZStW 122 2010, 1 ss.; MAYER Lux, Die konkludente Tauschung beim Betrug, 2013; LACRUZ, en
Gil/Lacruz/Melendo/Nufiez, Curso PG, 2.2 2015, 316; LUZON PENA, Lecc PG, 3.22016, 31/67; Libt 6 2017,
201; RDP 2017-2, 121; ForFICP 2021-3, 34; ROoso, LH-Luz6n, 2020, 1033.
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a entregar un reconocimiento en una ceremonia la accion —en sentido amplio- que, segin

redacciones tipicas, lesiona la dignidad de otro o lo menosprecia, ofende o deshonra;

132
etc. .

3) En la participacion (cooperacion) por omision, a la que no parece referirse la

. 133 o, . e
regulacion del art. 11 CP ', participaciéon consistente en el auxilio moral o apoyo
psiquico al autor de un delito que le presta un tercero al no intentar impedir que el autor
lo cometa, cuando para éste tiene una especial importancia la postura del tercero, lo que

puede equivaler en cuanto favorecimiento a la participacién activa sin necesidad de

. 134
posicion de garante .

2. Las diversas posiciones de garante propuestas por la doctrina. Analisis

provisional. ;Deberes especiales juridicos o también ético-sociales?

a) Vamos a hacer ahora solamente un analisis provisional y aplazamos el
enjuiciamiento de cada una, salvo alguna indicacidn concreta, hasta analizar su aptitud
para la equivalencia con la comision activa. Es decir, admitir que determinadas posiciones
generan un deber juridico de garante todavia no decide nada sobre si ademas se va
a cumplir o no el requisito adicional y decisivo de la equivalencia de la omision del

garante con la comision activa. Ello se examinard infra V, V1.

b) ;Los deberes especiales de garantia han de ser juridicos o pueden ser también
deberes extrajuridicos, concretamente deberes sociales o morales: ético-sociales? Las
antiguas teorias de las fuentes formales del deber juridico si exigian base juridica de la

posicion de garante al menos en las derivadas de ley o contrato (mas dudoso si era un

132 Como he expuesto en n. 129, desde la preparacioén de mi Tratado, atin inédito, desde 2018 he afiadido
en 31/53, y en ForFICP 2021-3, 34 y n. 2 y 4, este grupo b y todos esos ejs. [gualmente ROSO, LH-Luzén,
2020, 1033, comparte esta posicion mia y los ejs. de la estafa por silencio y la injuria por negar el saludo.

133 Considera expresamente que la cooperacion y la induccién no encajan en la formula del art. 11 de
delitos que consistan en la produccion de un resultado dafioso y por tanto se podran realizar mediante
omision, pero viendo si la conducta es directamente subsumible en los tipos, VIVES, Coment CP 1995, 1,
1995, 85; en Cobo (dir) Coment CP, I, 1999, 523. En contra, considera que la cooperacion necesaria y la
complicidad pueden encajar en la formula del art. 11 por consistir en el resultado de favorecer el hecho
principal SILVA, en Cobo (dir) Coment CP, I, 1999, 485 s. (ya antes del actual art. 11 CP SILVA admitia la
cooperacion por omisiéon en CPC 1989, 367 ss., 388 ss.); y aunque no lo dice expresamente, ello
presupondria la necesidad de un deber de garante requerido en el art. 11.

134 Ya sostuve esta interpretacion en LUZON PENA, PJ 2 1986, 87: “la no evitacidén o no obstaculizaciéon
del delito so6lo constituira cooperacion ... al delito si le ayuda o facilita la realizacion del tipo al autor, y
ello no tiene nada que ver con que el omitente sea o no garante”, desarrollandolo y con casos concretos de
auxilio moral omisivo en 87 ss.
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deber juridico en la ingerencia)135. Pero al abandonar la doc. mayor. esa concepcion y
seguir la teoria de ARM. KAUFMANN de las fuentes materiales de posicion de garante
distinguiendo entre funciones o deberes de proteccion de un bien juridico y las de
supervision y control de una fuente de peligro, realmente la dogmatica penal ha ido
elaborando y desarrollando en muchos casos posiciones o deberes de garantia sin un
estricto fundamente juridico para los mismos, tratindose mas bien de deberes ético-
sociales que a la doctrina y los tribunales les ha parecido evidente que tenian que implicar
una especial funcion de garantia: asi p.ej. los casos de asuncion, muchisimos supuestos

de la comunidad de peligro, o de la comunidad de vida, o de la ingerencia, o de ciertas

: . 4136
relaciones de parentesco o proximidad = .

En la doctrina se pueden citar bastantes ejs. de afirmacion gratuita de que tal

135 Cfr. la exposicion de doc. antigua defensora de los deberes de garantia juridico-formales en
SCHUNEMANN, Grund und Grenzen, 1971, 218-220 = Fundamento y limites, 2009, 262-264. En la doc. y
jurispr. espafiola, insistiendo en que ha de ser un deber juridico p. €j. RODRIGUEZ MOURULLO, PG, 1977,
318 s., con citas de varias STS en ese sentido.

136 Cfr. la exposicion de doc. y especialmente jurispr. alemana en ese sentido en SCHUNEMANN, Grund
und Grenzen, 1971, 61 ss., 220 y n. 40-42 = Fundamento y limites, 2009, 93 ss., 264 s y n. 40-42; FS-
Amelung, 2009, 303 ss.; HERZBERG, Die Unterlassung im Strafrecht, 1972; JESCHECK, AT, de 3.2 1978 a
4.2 1988 [Tratado PG, 1981], § 59 IV; GA 1993, 115 ss.; OTTO/BRAMMSEN, Jura 1985, 530 ss., 592 ss.,
646 ss.; BRAMMSEN, Die Entstehungvoarussetzungen von Garantenpflichten, 1986; JESCHECK/WEIGEND,
AT, 5.2 1996 [PG, 5. 2002], § 59 IV; GRUNEWALD, Zivilrechtlich begriindete Garantenpflichten?, 2001;
ROXIN, AT II, 2003 [PG II, 2014], § 32/1 ss.; LH-Gimbernat, II, 2008, 1543 ss.; GA 2009, 73 ss.; KUHL,
JuS 2007, 497 ss.; VON COELLN, Das “rechtliche Einstehenmiissen”, 2008; PAWLIK, FS-Roxin 2,2011, 931
ss.; RONNAU, JuS 2018, 526 ss.; SCHONKE/SCHRODER/STREE/ BOSCH, StGB, 29.% 2014, 30.% 2019, § 13/7-
60. Sobre la situacion espafiola e hispanoamericana cfr. JIMENEZ DE ASUA, Tratado III, 1.* 1951, 355 ss.;
2.2 1958, 414 ss.; BACIGALUPO ZAPATER, E., Delitos impropios de omisioén, 1970; 2.* ed. arg. 1983;
colomb. 1983; espafl. 2005; ZAFFARONI, Tratado III, 1981, 459 ss.; LH-Barbero, 2001, 1390 ss.; OCTAVIO
DE TOLEDO/HUERTA, PG, 2.* 1986, 579 ss.; ROMEO CASABONA, LH-del Rosal, 1993, 929ss., 933 ss.;
CHOCLAN, CDJ 1994-XXIII, 375 ss.; BUSTOS, Manual PG, 4.% 1994, 382 ss.; BUSTOS/HORMAZABAL, Leccs
PG 11, 1999, 214 ss.; C. MIR PUIG, CDJ 1994-XXIII, 253 ss.; SANCHEZ-VERA, Intervenciéon omisiva,
posicion de garante, 1995; tb. en ADPCP 1995, 187 ss.; Pflichtdelikt und Beteiligung, 1999; Delito de
infraccion de deber y participacion delictiva, 2002; TERRAGNL, RDPCr 6, 1996, 1227 ss.; CUADRADO RUI1Z,
ADPCP 1997, 387 ss.; RDPCr 6 2000, 11 ss.; tb. ADPCP 2000, 11 ss.; SILVA SANCHEZ, La comision por
omision, en SILVA, El nuevo CP: cinco cuestiones fundamentales, 1997, 51 ss.; Art. 11, en Cobo (dir.),
Coment CP, I, 1999, 441 ss.; Omisién impropia o comision por omision, en Luzoén Pefia (dir.), EPB, 2002,
970 ss.; Estudios sobre los delitos de omision, Lima, Grijley, 2004; GRACIA MARTIN, en Modernas
tendencias en la ciencia del DP y en la criminologia (Congreso UNED), 2001, 411 ss.; PERDOMO TORRES,
El delito de comision por omision en el nuevo CP, 2001; La problematica de la posicion de garante, 2007;
ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, PG, 2.* 2002, 577 ss.; CUELLO CONTRERAS, PG, II, 2009, XVI/114 ss.;
REQUENA JULIANI, Intercambiabilidad de accion y omision, 2010; DONNA, PG, VI, 2010, 198 ss.; LUZON
PENA, Libt 6 2017, 145-272; tb. en RDP 2017-2, 51-207; ForFICP 2021-3, 32 ss. En Italia es practicamente
unanime requerir un deber estrictamente juridico, en vista de la inequivoca exigencia de obligacion juridica
de impedir el resultado del art. 40, 2 CP ital. (“avendo obbligo giuridico d’impedire”): cfr. por todos
MARINUCCI/DOLCINIL, PG, 6.* 2017, VI/10.1.2, 10.2.1 ss. Sobre la situacion en Austria KIENAPFEL, JBI
1975, 13, 80 ss.
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posicion de garante es un deber juridicom. SCHUNEMANN expone detallada y
penetrantemente como la dogmaética alemana mayoritaria ha afirmado deberes de garante
sin base juridica, sin preocuparse de buscarla o afirmandola gratuitamente. En el caso de
la “asuncion” de una posicion de proteccion o control él recurre a la “creacion de

Derecho” (por doc. y jurispr.) en el campo civil donde no hay regulacion para

o g 139 )
fundamentar el deber juridico "; ello no me parece convincente, porque con esa
argumentacion los tribunales podrian crear libremente cualquier deber de garante sin base

juridica clara (cosa que de hecho hacen muchas veces con simples deberes morales).

3.  La clasificacion de fuentes formales de posicion de garante o deber juridico:

) . 140
ley, contrato, ingerencia , otras

Inicialmente se sostenia una clasificacion de los deberes de garantia meramente
formal, atendiendo a su origen y se afirmaba que las fuentes del deber eran
fundamentalmente la ley, el contrato y luego se afiade el actuar precedente peligroso o
ingerencia (clasificacion tripartita que ha sido precisamente la acogida en la segunda parte
del art. 11 del actual CP 1995: v. sobre lo que ello significa supra 111.5.). Posteriormente

se van afiadiendo otras posibles fuentes: deberes cuasicontractuales, compromisos etc.

Aunque esta exposicion de las fuentes de posiciones o deberes de garantia es
efectivamente meramente formal y no examina el contenido material que caracteriza a las
distintas posiciones de garante —lo que explica la predileccion que ha cobrado la teoria de
las funciones que examinamos a continuacidon—, sin embargo la teoria formal tiene la

ventaja de explicar y fundamentar suficientemente cuando hay un auténtico deber juridico

137 Asi en la doc. alemana todas las posiciones que expone SCHUNEMANN, cit. en la n. sig. En la doc. en
lengua espaiiola, entre otros muchos, p.ej. en POLAINO, PG 11, 2000, 294-304; Lecc PG 11, 2.* 2016, 87-90,
que afirma el deber juridico sin fundamentacion detallada en la asuncion, ingerencia, expectativa social,
estrecha relacion vital por comunidad de intereses o de peligro y dominio de la cosa, limitandose a decir en
la asuncion —donde al menos intenta fundamentar el deber juridico— que hay una confianza juridica (en PG
11, 295: basada “en la correlativa esperanza de quien se confia a €1”; en Lecc 11, 87: la asuncion genera una
expectativa social “fundamentada en una confianza juridica... de garante”). Anteriormente p.ej. CUELLO
CALON, PG, 18.7 1980, 348 s., tras admitir deberes derivados de preceptos juridicos o de especiales deberes
profesionales, afiade sin mas fundamentacion que una conducta anterior peligrosa tb. puede imponer el
deber.

138 Cfr. SCHUNEMANN, Grund und Grenzen, 1971, 215 ss. = Fundamento y limites, 1009, 261 ss.

139 Segtin expone, “de la letra de la ley no se puede desprender en ningtin lugar un deber de evitar el
resultado qua asuncion. Sin embargo, ese deber existe, si bien s6lo como norma de conducta no escrita del
Derecho de cuasidelitos, fundamentada por la via de la creacion de Derecho”: SCHUNEMANN, Grund und
Grenzen, 1971, 227, 341 ss. = Fundamento y limites, 1009, 271, 390 ss.

140 Se escribe a proposito ingerencia con g y no con j: v. infra nota 156.
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especial para determinadas personas y cuando no es asi y se trataria a lo sumo de un deber

moral: v. infra IV.6.

4.  La distincion segun la teoria material o de las funciones (ARMIN KAUFMANN y
doc. dom. hoy): deber o funcion de proteccion de un bien juridico y deber o

funcion de control de una fuente de peligro. Los distintos supuestos

ARMIN KAUFMANN desarrolla (1959) la teoria de las funciones, que se agrupan en

dos grupos: funciones (y deberes) de proteccion de un bien juridico y funciones (y

deberes) de vigilancia (supervisién) y control de una fuente de peligrom; y en

consecuencia se distingue entre garantes protectores o garantes de proteccion 'y garantes

o . . . 142
de vigilancia, supervision y control, también llamados garantes de aseguramiento

Esta clasificacion se ha convertido en doc. dom. en la dogmatica alemana y es

crecientemente aceptada en otros paises.

Hay que advertir, sin embargo, de que muchas veces se mezcla en el mismo
supuesto una posicion de garante de proteccidon con una posicion de garante de

supervision o control de un peligro. Por citar ahora un solo ejemplo: el duefio de un perro

141 ARM. KAUFMANN, Die Dogmatik der Unterlasungsdelikte, 1959, 283 ss. (en aleman: Schutz eines
Rechtsguts frente a Uberwachung einer Gefahrenquelle; el término Uberwachung significa supervision o
vigilancia, pero también implica control).

142 En la terminologia original alemana, Beschiitzergaranten, Obhutsgaranten o Schutzgaranten frente
a Uberwachungsgaranten, Kontrollgaranten o Sicherungsgaranten. Asi, siguiendo a ARM. KAUFMANN cit.,
en la doc. alemana entre otros muchos, JAKOBS, AT, 2. 1991 [PG, 2.% 1997], 29/27, , aunque €l efectua su
propia clasificacion: v. infra 111.5; JESCHECK/WEIGEND, AT, 5.2 1996 [PG, 5.# 2002], § 59 IV 3; FREUND,
AT, 1998, § 6/57 ss.; STRATENWERTH, 4.* 2000, § 13/14; KUHL, AT, 5.% 2005, 8. 2017, § 18/44; ROXIN,
ATII, 2003 [PGI, 2014], § 32/33 ss.; KINDHAUSER, AT, 8.22017, § 36/52 ss. (combinandolo con el criterio
de Jakobs); SCHONKE/SCHRODER/STREE/BOSCH, StGB, 30.* 2019, § 13/9 ss.; WESSELS/BEULKE/SATZGER,
AT, 50.2020, nm. 1175 ss.; muy amplio en RENGIER, AT, 12.# 2020, § 50/1-102, y en FISCHER, StGB, 69.%
2022, § 13/9-76 (todos ellos con numerosas ulteriores citas de la doc. dom. y jurispr). En la doc. de otros
paises, p. €j.: SGUBBI, Responsabilita penale per omesso impedimento, 1975, passim; FIANDACA, Il reato
commissivo mediante omissione, 1979, passim; FIANDACA/MUSCO, PG, 7.2 2014, 646 ss.; GRASSO, Il reato
omissivo improprio, 1983, 293 ss. (pero dando autonomia al deber de garante de evitar delitos ajenos);
PADOVANI, DP, 1.2 1990/12.% 2012, V.4.5; BUSTOS, Manual PG, 4.* 1994, 384 ss.; LEONCINI, Obbligo di
attivarsi, 1999, passim; POLAINO, PG II, 2000, 294 ss.; CEREZO, Curso, III, 2001, 263; PG, 2008, 983;
FIGUEIREDO DIAS, PG 1, 2.%, 2007, 938 ss. (completdndola con las “posiciones de monopolio” como tercera
clase de posiciones de garante); VELASQUEZ, Manual PG, 4.%, 2010, 419 ss.; FERNANDEZ CARRASQUILLA,
PG II, 2012, 258 ss.; F. MANTOVANI, PG, 9.* 2015, nm. 60-62; MIR, PG, 10.2, 2015/16, 12/44 ss.;
FIORE/FIORE, PG, 5. 2016, 265 ss.; LUZON PENA, Lecc PG, 3.2, 2016, § 31/45 ss., 63 ss. aceptandola (pero
exigiendo deber juridico), y aplicando mi criterio a los grupos de posiciones de garante de esa clasificacion
en 31/125 ss.; mas ampliamente en Libt 6 2017, 186 ss., 198 ss., 250 ss.; RDP 2017-2, 103 ss., 117 ss., 182
ss.; ForFICP 2021-3, 37 ss., 49 ss., 75 ss.; NAVARRO/SOLA/ROMEO, en Romeo/Sola/Boldova, PG, 2.2 2016,
159 s.; PALAZZO, PG, 6.* 2016, 8. 2021, Cap. V.4.5.3.2; MARINUCCI/DOLCINI, PG, 6.? 2017, V1/10.3-4;
PELISSERO, en Grosso/Pelissero/Petrini/Pisa, PG, 2. 2017, 216 ss.; MUNOzZ CONDE/GARCiA ARAN, PG, 102
2019, 230 ss. ; DiEz RIPOLLES, PG, 5.* 2020, 154, 252 s. (aunque en 253 considera dificil eludir el criterio
formal del art. 13). En contra de esta teoria de las funciones p.ej. ANTOLISEIL PG, 8.% 1980, 16.* 2003, nm.
101.
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muy fiero que tiene en su casa en el jardin pero entrando también al interior, que es por
ello garante de control de esa fuente de peligro frente a cualquier tercero, acepta hacerse
cargo durante unos dias del cuidado de un sobrino pequefio, siendo por ello garante de
proteccion del nifio por asuncién mientras sus padres viajan fuera, e incumpliria ambos
deberes de garante si dolosa o imprudentemente no impide que el perro atacara y lesionara

al nifo.

a)  Posiciones de garante de proteccion de un bien juridico frente a cualquier

peligro
1)  Deberes de proteccion por estrecha vinculacion familiar o andloga

Normalmente se trata de deberes impuestos por ley: asi a los padres respecto de los
hijos menores, o a tutores o encargados de la guarda respecto de menores o incapaces
bajo su custodia; a los conyuges entre si (obligados “a socorrerse mutuamente”); o a los
hijos respecto de sus padres o ascendientes ancianos y desvalidos, o a los hermanos muy
limitadamente: arts. 110, 142 ss., 154, 172 ss., 68, 215, 222 ss. CC. Es discutible si
también pueden existir deberes supralegales de garante protector de familiares como
parientes colaterales o afines o parejas ligadas por analoga relacion de afectividad a los
conyuges. No obstante, en las Gltimas décadas tanto las leyes civiles como las propias
leyes penales han reconocido efectos juridicos y casi equiparado a las parejas de hecho
(ligadas por anéloga relacion de afectividad) a los matrimonios, pero sigue siendo dudoso
si la equiparacion lo es tb. a efectos de deberes de garante, pues ninglin precepto impone
a los miembros de esas parejas el deber de “socorrerse mutuamente” que si impone

expresamente el art. 68 CC a los conyuges.

Dado que el art. 11 exige un especial deber juridico, si la ley no lo contempla, parece
que en estos casos solo puede fundamentarse si el pariente o allegado asume un pacto,
formal o informal, de proteger al otro. De lo contrario, s6lo podria fundamentarse el deber
juridico en la libre creacion de Derecho por los tribunales en el campo civil, lo que no es
convincente (v. supra IV.2. b, parr. 2.°). Y de todos modos ya veremos que estos
pretendidos deberes supralegales, precisamente por no estar muy claros, no

fundamentaran la necesaria equivalencia a la comision activa: v. infra V1.4. b2).
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2)  Deberes por participar en comunidad de peligro

Algunos los consideran un subcaso de la comunidad de vida o convivencial43, pero
realmente no hay una convivencia prolongada. Para algunas personas con profesiones o
cargos especiales si hay deberes juridicos de garantia, impuestos unas veces por ley, como
a bomberos o miembros de unidades militares que intervienen en caso de incendios o a
las tripulaciones de naves y aeronaves frente a los pasajeros en caso de emergencias; y
otras veces por contrato: asi sucede con el guia alpino o de montafia, que genera confianza
en los montafistas para el caso de emergencias en escaladas y similares y por ello no
recurren a otro (posicion que, contra lo que a veces se sostiene, se debe distinguir de la
mera solidaridad entre los alpinistas o miembros de una cordada, que no supone posicion
juridica de garante). En muchos casos, como sucede entre las personas que se ven
implicadas junto con otras en una emergencia como un incendio, terremoto, bombardeo,
pasajeros de un barco o aeronave en caso de naufragio, o los citados integrantes del grupo
de montaiistas que se ven en peligro, si no hay contrato, asuncién o encargo, no son

deberes juridicos, y ya por ello son rechazables.
3)  Deberes por comunidad de vida o convivencia

La doctrina mayoritaria tradicionalmente en Alemania ha defendido la posicion y
. . . : , 144 :
deberes de garante derivados de la convivencia o vida en comtin ; llegando incluso a

. . . 145 ,
sostenerse que es una forma especial de comunidad de peligro . Se estd pensando

143 Cfr. SCHUNEMANN, Grund und Grenzen, 1971, 335.= Fundamento y limites, 2009, 384.

144 Asi NAGLER/MEZGER, LK 1, 8.2, 1958, 38 s.; BLEI, FS-H. Mayer, 1966, 127 ss.; BARWINKEL, Zur
Struktur, 1968, 179 ss.; MEZGER/BLEL 1, AT, 14.% 1970, 93 ss.; BLEL, AT I, 18.* 1983, 327; JESCHECK, AT,
421988, § 59 IV.3 b; MAURACH/GOSSEL/ZIPF, AT 11, 7.2, 1989 [PG 2, 1995], § 46/88 ss. (con la reserva —
nm. 89— de que ha de haber confianza reciproca); SCHONKE/SCHRODER, StGB, 17.% 1974, antes del § 1/116;
SCHONKE/SCHRODER/STREE, StGB, 24.* 1991, § 13/25 (con reservas y limitadamente); LILIE, JZ 1991, 541
ss.; ALBRECHT, Begriindung von Garantenstellungen in familidren, 1998, passim; WEIGEND, LK I, 12.2
2006/07, § 13/38, pero condicionado a que haya una concluyente declaracion de ayuda reciproca (lo que en
39 considera que rara vez se dara en una comunidad de vivienda para un fin como entre estudiantes o
jovenes). Admite posicion de garante en los casos de convivencia factica, pero siempre que haya una
asuncion de facto de la proteccion de bienes juridicos CEREZO, Curso 111, 2001, 266; PG, 2008, 986. Sobre
su aceptacion en la jurispr. alemana cfr. SCHUNEMANN, Grund und Grenzen, 1971, 338 s.= Fundamento y
limites, 2009, 387 s.

145 SCHOUNEMANN, Grund und Grenzen, 1971, 355 = Fundamento y limites, 2009, 405, sostiene que “la
comunidad de vida constituye una forma especial de comunidad de peligro en sentido amplio: en este caso
se reunen o ponen en comun dos o mas personas para poder arrostrar mejor el riesgo general de la vida 'y
disponen su vida de tal modo que actuando conjuntamente y cooperando con el compaifiero puedan hacer
frente mejor a las asechanzas de la vida cotidiana”. Pero las diversas comunidades de vida no suponen una
comunidad para afrontar peligros especiales o actividades particularmente arriesgadas, sino para convivir
juntos en distintos &mbitos con caracter estable —hogar, vecindad, centro de trabajo, de estudios, de recreo,
militar, etc. — o incluso transitorio, como un viaje mas o menos largo, y en alguna de ellas,
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inicialmente en co-moradores en la misma vivienda, pero la tendencia puede irse

ampliando, en una extension cada vez mas infundada, a admitir comunidad de vida entre

S - . - ) , 146
amigos intimos de muchos afios o incluso personas que viajan en un mismo vehiculo

vecinos en un edificio o una urbanizacion, compaiieros de trabajo etc. Otro sector, cada
147 .
vez mayor en la doc. moderna los rechaza . En efecto, en la gran mayoria de casos no

son deberes juridicos de garanteMg, salvo en algunos casos de parentesco estrecho, o en
casos de acuerdo reciproco al decidir convivir bajo el mismo techo: en tal caso,
cuasicontractual, hay una reciproca asuncion de funciones de proteccion cotidianas del
otro u otros moradores aunque no sean parientes o vinculados por analoga relacion de
afectividad. Por tanto, fuera de esas excepciones, dada la exigencia legal de deber juridico
en el CP espafiol y otros muchos, ya son rechazables como posiciones y deberes de
garante. Y con independencia de ello, incluso en Codigos que no requieran esa exigencia,
es mas que discutible que la convivencia factica genere un deber material de garante, y
aun mas que haya equivalencia de una omision del conviviente con la comision activa del

delito: v. infra V1.4. b3.

4)  Encargo contractual. Asuncion voluntaria de funcion de proteccion.

Transferencia de dicha funcion

El encargo por contrato de una parte a otra de la funcion de proteccion de bienes
juridicos a favor de la parte contratante/encargante o de un tercero naturalmente que
genera segun el Derecho civil y privado en general en todos los paises una obligacion
contractual y por tanto un deber de garante. En cambio, en la asuncién de una posicion

de garante, que generalmente sera garante de proteccion de un determinado bien juridico

fundamentalmente en la del hogar o morada, para de paso, entre otros objetivos, poder afrontar mejor los
riesgos cotidianos; por ello no son realmente comunidades de peligro y deben tratarse separadamente de

las comunidades de peligro.

146 Asi lo apreciaron respectivamente las sents. del KG, VRS 11, 360, y VRS 10, 138, cits. por
SCHUNEMANN, Grund und Grenzen, 1971, 339, n. 47 y 48 = Fundamento y limites, 2009, 388, n. 49 y 50.

147 Asi GEILEN, FamRZ 1961, 147 ss.; FamRZ 1964, 385 ss.; ROXIN, AT II, 2003 [PG, 2014], § 32/55-
60 solo la admite cuando haya una dependencia de la persona a proteger respecto del garante, y la rechaza
en todos los demas casos. Con reservas frente a la categoria WELZEL, Lehrbuch, 11.%, 1969, 217; BAUMANN,
AT, 821977, § 18 11 4, y BAUMANN/WEBER, AT, 11.% 2003, § 18 II 4; MAURACH/GOSSEL/ZIPF, cit en n.
144; STRATENWERTH, AT, 4.* 2000, § 13/38-41, rechazédndola (nm. 41) si no hay una confianza reciproca
que hace renunciar a otras medidas protectoras. Simplemente no la incluye entre las posiciones de garante
de proteccion de bienes juridicos CUELLO CONTRERAS, PG II, 2009, XV1/135-139. Cfr. sobre la discusion
SCHUNEMANN, Grund und Grenzen, 1971, 355 ss.= Fundamento y limites, 2009, 405 ss.; ROXIN, AT II,
2003 [PG 11, 2014], § 32/55 ss.

148 Por eso es por lo que MAURACH/GOSSEL/ZIPF, AT 11, 7.2, 1989 [PG 2, 1995], § 46/88, que admiten
estos deberes de garante, reconocen sin embargo “su caracter suprapositivo”.
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0 persona, pero también cabe asumir funciones de supervision y control de un peligro o
riesgo, ciertamente en unos supuestos puede darse, ademas de por deber legal, en virtud
de encargo por contrato, o sea asuncion pactada con otro u otros, en cuyo caso no hay
duda sobre la fuente formal y el carécter juridico del deber de garante. Pero normalmente
se denomina “asuncién” de la funcion de proteccion (o de control) a la que se produce sin
contrato o pacto, o sea la asuncion unilateral de la funcion de garante. En este segundo
caso hay bastante discusion doctrinal sobre cual puede ser la fuente de un deber juridico.
No obstante, a mi juicio, puede fundamentarse en un pacto tdcito (cuasi contrato) entre

quien asume voluntariamente esa funcion y la colectividad: v. infra IV .6., parr. 4.°.
La doc. dom. fundamenta aqui el origen de los deberes de garante en la asuncion
. . . . . . 149

efectiva de una funcion de proteccion unida a un incremento del peligro : este puede

. . . . 1 150
deberse a que quien asume la funcidn crea un nuevo riesgo, p.ej. el médico que opera =,

0 a que, al comprometerse ¢l a prestar la proteccion, otros dejan de prestarla o el sujeto
. . . 151 .
pasivo renuncia a pedir la ayuda de otros = . SCHUNEMANN la fundamenta en que se

., . 152
asume (se entra en posesion de) el dominio sobre el fundamento del resultado . Otro

sector en cambio basa esta posicion de garante en la idea de la “confianza” social que

., 153 ~ o . .
genera esa asuncion . Hay que sefialar la critica de SCHUNEMANN a la confianza (social)

149 Cfr. MEZGER, Lehrbuch, 3.2 1949, 144; MAURACH, AT, 4.2, 1971, [Tratado de DP, 11, 1962], § 46 I11
C 2; SCHONKE/SCHRODER, StGB, 17.% 1974, antes del § 1, 117a, 118; WELZEL, Lehrbuch, 11.% 1969, 214
S.; SCHUNEMANN, Grund und Grenzen, 1971, 335.= Fundamento y limites, 2009, 384; JESCHECK, AT, 4.
1988 y JESCHECK/WEIGEND, AT, 5.2 1996 [PG, 5. 2002], § 59 IV 3 c¢; JAKOBS, Estudios de DP, 1997, 351
s.; SILVA, El nuevo CP: cinco cuestiones, 1997, 68; en Cobo (dir), Coment CP I, 1999, 463; POLAINO, PG
11, 2000, 295 (aunque unido a “la correlativa esperanza de quien se confia a ¢1”, el asumente); CUELLO
CONTRERAs, PG II, 2009, XVI1/139.

150 Asi lo destaca CUELLO CONTRERAS, PG 11, 2009, XV1/139.

151 Asi p.ej. BLEL FS-H. Mayer, 1966, 121 ss.; JESCHECK/WEIGEND, AT, 5.2 1996 [PG, 5.* 2002], § 59
IV 3c¢; JAKOBS, Estudios de DP, 1997, 351 s.; AT, 2.2 1991 [PG, 1997], 29/47; ROXIN, AT II, 2003 [PG,
20141, § 32/55; CUELLO CONTRERAS, PG II, 2009, XV1/139.

152 SCHUNEMANN, Grund und Grenzen, 1971, 343 s.= Fundamento y limites, 2009, 392 s.

153 Asi BLEL FS-H. Mayer, 1966, 140 ss.; WELP, Vorangegangenes Tun, 1968, 239 s.; MEZGER/BLEI,
I, AT, 14.2 1970, 91 ss.; JAKOBS, AT, 2.* 1991 [PG, 1997], 29/47 ss.; POLAINO, Lecc PG, 11, 2.* 2016, 87,
la asuncion factica genera una expectativa social “fundamentada en una confianza juridica... de garante”
(en PG I, 2000, 295, se fijaba en “la correlativa esperanza de quien se confia a é1”, lo que no tiene en cuenta
los supuestos en que el sujeto pasivo no se manifiesta). En cambio, mas alla de la simple confianza social
y de forma similar a mi idea del pacto tacito entre asumente y sociedad, SILVA, CPC 1989, 376 n. 39 i.f,,
refiriéndose a su exigencia siempre de compromiso de barrera de contencion para que haya omision
impropia, califica “el compromiso, como término de relacion voluntaria individuo-sociedad”, lo cual apunta
a esa posibilidad de fundamentar asi el deber de garante por asuncién: v. infra IV.6., parr. 4.°n. 179.
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como fundamento de un deber de garante: la confianza sera efecto o consecuencia de una

. . 154
posicion de garante reconocida, pero no la puede fundamentar = .

La transferencia o delegacion por el garante de la funcion nuevamente de
proteccion, pero que también puede ser de vigilancia y control, genera una posicion de
garante en el delegado en virtud de pacto o contrato, o a veces de ley si éste, aunque no
lo desee, tiene la obligacion legal de aceptar la delegacion. No obstante, la transferencia
de funcion no siempre libera al transferente o delegante de una posicion de garante si éste

conserva un deber de supervision o control de la actuacion del delegado: v. infra V1.4. b

4.
5)  Deberes de proteccion derivados de funciones organicas o del cargo

En los multiples deberes de proteccion por funcionarios publicos de bienes juridicos
de terceros o de la comunidad, o en deberes encomendados —transferidos o delegados—
por las Administraciones a profesionales o empresas (como servicios de seguridad o
vigilancia y proteccion de instalaciones o personas) no habra problema en admitir su
caracter de deberes juridicos de garantia si estdn establecidos por la legislacion o si se
derivan de contrato o pacto de la Administracién con terceros. En caso de asuncion
unilateral de un deber de proteccion por autoridades o funcionarios no obligados por ley
o pacto, depende de si se admite como deber juridico la asuncién: v. supra 1V.4. a4.
Cuando no sea asi, es mucho mas discutible que se pretenda derivar un deber general de
garante protector simplemente de la mision general de servicio y proteccion de las

Administraciones publicas al servicio de la comunidad.

b)  Posiciones de garante de supervision, vigilancia o control de una fuente

peligro (para algun o multiples bienes juridicos)

1)  Fuentes de peligro de origen no humano: objetos, procesos, instalaciones,

madgquinas, fuerzas naturales

No suelen ofrecer problemas de reconocimiento como deberes juridicos especiales
los de supervision y control de fuentes de peligros de origen no humano —o humano no
responsable, equiparables a los naturales—, como los que pueden provenir de objetos,

procesos, instalaciones, maquinas, animales, fuerzas naturales o similares (los supuestos

154 Cfr. SCHUNEMANN, Grund und Grenzen, 1971, 251.= Fundamento y limites, 2009, 298.
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s , . 155 .
son multiples, mucho mas numerosos de los que a veces se citan ), ya que dichos
deberes se derivan de funciones especificas impuestas legalmente o contractualmente —o
de modo similar, como pacto, delegacion o transferencia—, o por asuncioén voluntaria de

esas funciones.

. . . 156
2)  Actuar precedente peligroso o ingerencia

a’) Esa ingerencia, pese a la aceptacion mayoritaria doctrinal (o de la jurispr.
alemana) y aunque un sector la ha basado en el Derecho consuetudinario  reconocido
por la jurisprudencia, era dudoso que pudiera generar un deber juridico de garantia, hasta
que precisamente es reconocida por la ley (extrapenal o penal). Por eso ese deber de

garantia para algunos era un deber no juridico, sino ético-social o a lo sumo basado en

o 158 .
un principio general del Derecho ~, salvo en alguna regulacion concreta extrapenal,

155 P ¢j., no es solo el supuesto, tratado por ROXIN, AT 11, 2003 [PG II, 2014], § 32/108-124, del deber
de vigilancia de cosas peligrosas (incluyendo animales) en el propio ambito de dominio. Para un estudio
desarrollado de los multiples supuestos v. infra V1.4. al).

156 Se escribe a propdsito ingerencia con g, (como hacen también otros penalistas hispanoparlantes, p.
ej. CORDOBA en su trad de MAURACH, Tratado, II, 1962, § 46 III C 4, p. 289; RODRIGUEZ MOURULLO,
ADPCP 1973, 501 ss.; PG, 1977, 312; ZAFFARONI, Tratado PG, III, 1981, 468; R0OSO, en LUZON
(DIR.)/ROSO (COORD.), DP casos PG, 2018, Cap. 19, 335 ss.; y yo mismo: LUZON PENA, RDCir 1974, 269
ss.; PJ 2 1986, 73 ss.; DPCir, 2.2 1990, 167 ss.; trad. de Roxin, PG 11, 2014, § 32/143 ss. y n.* p. 899; Lecc
PG, 3* 2016, 31/56 ss., 130 ss.; Libt 6 2017, 192 ss., 255 ss.; RDP 2017-2, 110 ss., 188 ss.; ForFICP 2021-
3,43 ss., 81 ss.), y no con j como recoge el DRAE, porque es realmente lo correcto, no solo para ingerir
sustancias o alimentos, sino también para ingerirse en un asunto, de acuerdo con su etimologia latina de
ingerere, y no de inserere (del que si se derivaria injerir, como injertar o injerto): v. mas ampliamente sobre
ello LUZON PENA, Derecho Penal de la Circulacion, 2.2 ed., 1990, 167, apoyandome en la autorizada opinion
en ese sentido del gran fildlogo COROMINAS. Y por ese origen latino del término, por cierto, es por lo que
ingerencia se escribe con g en todas las otras lenguas modernas que recogen la palabra.

157 Asi en la doc. LANDSBERG, Die sogennanten Commissivdelikte durch Unterlassung, 1890, 232 ss.,
242 ss. (como destaca DOPICO, Omision e injerencia, 2006, 120 n. 18); TRAEGER, Das Problem der
Unterlassungsdelikte, 1913, 101-104 (afirman que fue el primero en formularlo MEZGER, Strafrecht, 3.7
1949 —Tratado I, 2% 1946—, § 16 IV 3, 0 SCHUNEMANN, Grund u. Grenzen, 1971, 61 = Fundamento y limites,
2009, 93; pero DoprIiCO, Omision e injerencia, 2006, que en 124 tb. lo cita, en 120 n. 18 sefiala como anterior
a Landsberg); v. LISZT/SCHMIDT, Lb, 26.* 1932, 180, n. 17; FRANK, StGB, 18.# 1931, § 1 IV 2, V; MEZGER,
Strafrecht, 3.* 1949, 4.* 1953 (Tratado I, 2* 1946, 3* 1955), § 16 IV 3; MAURACH, AT, 4.2, 1971, [Tratado
de DP, II, 1962], § 46 III B 1; JESCHECK, AT, 4* 1988 [PG, 1981], § 58 IV 2; JESCHECK/WEIGEND, AT, 5.2
1996 [PG, 5.22002], § 58 IV 2. En la jurispr. alemana RGSt 58 (1924), 130 ss. (132), que basa el Derecho
consuetudinario en su reconocimiento por la jurisprudencia; ya antes RGSt 46 (1912), 337 ss. (343)
declaraba como “jurisprudencia constante” reconocer un deber juridico derivado de la ingerencia.

158 Cfr. p. ¢j. las exposiciones de jurisprudencia alemana tradicional, y tb. en doctrina, que aceptan aqui
el deber de garante sin un claro y concreto fundamento juridico, en SCHUNEMANN, Grund und Grenzen,
1971, 308 ss., 215 ss. = Fundamento y limites, 2009, 356 ss., 261 ss.; STRATENWERTH, AT, 4.* 2000, §
13/26; ROXIN, AT 11, 2003 [PG II, 2014], § 32/144 ss. Fundamentaban los supuestos de ingerencia para los
que no encontraban otra base juridica en un principio general del Derecho, partiendo de la responsabilidad
civil aquiliana, segiin el cual la accion dafiosa genera no s6lo obligacion de indemnizar a posteriori, sino
también para el agente un deber previo de no producir el dafio LANDSBERG, Die sog. Commissivdelikte
durch Unterlassung, 1890, 276 ss.; TRAEGER, Das Problem der Unterlassungsdelikte, 1913, 101 ss.; cfr.
sobre ellos y otras fundamentaciones que buscaban para otros supuestos concretos de ingerencia DOPICO,
Omision e injerencia, 2006, 121-124.
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como en Espafia, donde habia ya una prevision de deberes administrativos de no huida,
no de socorro, para el causante de accidentes de circulacion, y desde regulaciones en
materia de circulacion en 1950, 1962 y 1967 se introdujo un deber penal de socorro con

omision pura agravada para el ingerente, que reconoce la propia ley penal, primero en

leyes especiales, desde 1967 en el art. 489 bis, 3.° (luego 489 ter, 3.°) CP anterior y hoy
en el art.195.3 CP vigente. Otra consideracion sin embargo permite interpretar que la
ingerencia consistente en actuacion imprudente, es decir en un ilicito (no asi la que supone
una creacion de peligro sin imprudencia, por caso fortuito, acto no ilicito), se puede basar

en las obligaciones derivadas de delito o cuasi delito y entonces si seria un deber de

garantia juridico, aun sin regulacion legal especiﬁcamo, Tras el CP de 1995 al regularlo
en el art.11 b) ya tiene clara base juridica (legal) y concretamente juridicopenal con
caracter general y precisamente como deber de garante para la comision por omision en
el art. 11 b); y ademas se mantiene la agravacion de la omision (pura) de socorro para el
ingerente en el art. 195.3 CP, con independencia de alguna concreta regulacion

extrapenal.

b’) Generalmente la conducta precedente peligrosa sera activa, pero la conducta
previa también podria ser una omision impropia creadora de peligro, como lo reconoce
expresamente el art. 11 b del CP: “Cuando el omitente haya creado una ocasion de riesgo
para el bien juridicamente protegido mediante una accion u omision precedente”. El
supuesto mas normal es por actuacion previa imprudente peligrosa; asi el mas frecuente
de la causacion imprudente de un accidente de transito o laboral con victimas que corren
riesgo para su integridad o incluso su vida; o también la conducta del hostelero o de un
particular que sirve muchas bebidas alcoholicas a un conductor y luego no le impide
conducir un vehiculo, o el dejar imprudentemente un arma cargada al alcance de alguien
que la usa para suicidarse o para cometer un delito. ;Cabe también una posicién de

garante por actuacion fortuita, no contraria al deber de cuidado?: aqui existe una division

. 161 C . :
enconada de opiniones . A mi juicio, en todo caso la provocacion precedente fortuita —

159 Aunque cabia preguntarse si realmente esto era una posicion de garante que pudiera fundamentar
comision por omision.

160 Recuerdo que en ese sentido LANDSBERG, 1890, y TRAEGER, 1913 (cits. en n. 158) derivaban el
deber por previa ingerencia de un principio general de las obligaciones del Derecho civil, pero de modo
aun mas amplio, sin exigir que el acto previo sea ilicito.

161 En la doc. alemana incluyen en la generacion del deber de garante tanto la accion previa imprudente
como la no contraria a deber p. ej. V. LISZT/SCHMIDT, Lehrbuch, 26.% 1932, 191; WELP, Vorangegangenes
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riesgo permitido— de una situacion de riesgo no es un acto ilicito, asi que, si falta una
prevision legal de la ingerencia, ésta no puede ser fuente extracontractual de obligaciones,
y por ello no deberia fundamentar deber de garante a efectos de comisién por omision.
Pero con la prevision expresa de la ingerencia como posicion de garante a efectos de
equiparacion en el CP 1995 la cuestion es al menos dudosa, ya que el art. 11 al mencionar
la creacion de peligro no distingue si es imprudente o fortuita. En cambio, el art. 195,
como el antiguo 489 bis o ter, si la admite para una omision de socorro agravada, o sea
omision propia de garante). Pero la cuestion no tiene tanta trascendencia como se le suele
otorgar, porque la posicion de garante por si sola no puede fundamentar comision por
omision y por ello, aunque se acepte la ingerencia fortuita y licita como fuente de posicion

de garante, en la gran mayoria de los casos la omision de ese ingerente no va a equivaler

., . 162,
a la comision activa : v. infra V1.4 a 2).

¢’) La actuacion precedente peligrosa dolosa mayoritariamente no se suele tratar
. . . 163 ,
como supuesto de ingerencia que genere posicion de garante ~ (aunque la tendrd que

. , - P 164 .
crear con mayor motivo aun que una actuacion precedente sdlo imprudente ): la razén

Tun als Grundlage einer Handlungsiquivalenz der Unterlassung, 1968, 209 ss.; HERZBERG,
Garantenpflichten aufgrund gerechtfertigten Vorverhaltens, JuS 1971, 74; Die Unterlassung im Strafrecht
und das Garantenprinzip, 1972, 294 ss.; BOCKELMANN/VOLK, AT, 4. 1987, 141; MAURACH/GOSSEL/ZIPF,
AT 2, 7.2 1989 [PG 2, 1995], § 46/99; BAUMANN/WEBER, AT, 11.* 2003, § 18 II 4c. Por el contrario,
rechazan la que no infringe el deber de cuidado (fortuita), entre otros muchos, JESCHECK/WEIGEND, AT,
5.2 1996 [PG, 5* 2002], § 59 IV.4a; SCHONKE/SCHRODER/STREE, StGB, 26.* 2000, § 13/35;
SCHONKE/SCHRODER/STREE/BOSCH, StGB, 29.% 2014, § 13/35; ROXIN, AT I, 2003 [PG 11, 2014], § 32/155
ss., 160 ss., todos con abundantes citas a favor. En la doc. espafiola la opinion tradicional admite la
ingerencia imprudente y la fortuita, pero modernamente un sector importante rechaza la fortuita como
fuente de deber de garante: SILVA, en Problemas especificos de la aplicacion del CP, CGPJ, 1999, 164 s.;
VIVES, Coment I, 1996, 83 ss.; CEREZO, Curso III, 2001, 264; PG, 2008, 985; SANCHEZ TOMAS, Comision
por omision y omisiéon de socorro agravada, 2005, 215 ss. (rechazando incluso la ingerencia imprudente);
MIR, PG, 10.* 2015/16, 12/59-67.

162 Menciono ya la situacion legal espafiola actual en los arts. 11 y 193 CP y la advertencia de que,
aunque se admita la actuacion peligrosa fortuita como fuente de deber de garante, en la mayoria de casos
sera insuficiente para la equivalencia en LUZON PENA, Libt 6 2017, 194; RDP 2017-2, 112 s.; ForFICP
2021-3, 45.

163 Asi tacitamente la doc. mayoritaria (al discutir sélo la actuacion previa imprudente o fortuita: por
citar s6lo un ej., FRISTER, AT, 9.7 2020, 22/ 30 ss.). Para la ingerencia que solo da lugar a omision propia
agravada en el 195.3, DOPICO, Omision e injerencia, 2006, 805 ss. Rechazan expresamente la actuacion
precedente dolosa como fuente de ingerencia TAG, JR 1995, 133 ss.; OTTO, FS-Hirsch, 1999, 305 s.; FS-
Gossel, 2002, 99 ss., 103; FS-Lampe, 2003, 512; AT, 7.% 2004, § 9/86; STEIN, JR 1999, 265 ss.; GEPPERT,
Jura 2004, 246; HILLENKAMP, FS-Otto, 2007, 287 ss.; CEREZO, Curso 111, 2001, 264 s.; PG, 2008, 985, pero
v. n. sig.; en la jurispr. alemana BGH 4, 113, 116; BGH 1. StS, NStZ-RR 1996, 131.

164 Admiten expresamente la actuacién precedente dolosa como fuente de posicién de garante por
ingerencia (aunque sefialando muchos que habra un posible consuncion o desplazamiento de la omision
impropia por la comision activa) RUDOLPHI, SK I, 2. 1977 a 6.7 1994, antes del § 13, § 13/42a; SILVA, El
delito de omision, 1986, 344 s.; en Cobo (dir.), Coment CP, I, 1999, 67; VIVES, Coment I, 1996, 88; SANZ-
DiEz DE ULZURRUN, LL 1999-1, 1750 s.; GIMBERNAT, en Cobo (dir.), Coment CP, I, 1999, 417; ROXIN,
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es que la actuacion peligrosa inicial dolosa ya da lugar a comision activa de un delito de
causacion doloso consumado —o al menos en tentativa si luego no se produce el resultado—
, tanto si su autor omite luego una actuacion salvadora como si no lo hace, y por ello la
eventual omision —dolosa o imprudente— posterior del ingerente doloso queda ya
consumida o absorbida por el inicial delito doloso de resultado por comision activa, tanto
si se apreciara posicion de garante y por ello omision impropia, como igualmente aunque
no hubiera posicion de garante y se tratara de una posterior omision propia. Sin embargo,
puede haber algunos casos en que excepcionalmente el inicial delito doloso de comision

activa resulte en el caso concreto menos grave y por ello no consuma o absorba a una

. o ) 165 .,
posterior omision impropia dolosa ; por tanto, no se debe descartar que la actuacion

peligrosa precedente sea dolosa y pueda generar una posicion de garante por ingerencia.

d’) (Es ingerencia generadora de posicion de garante, la conducta precedente
peligrosa-lesiva amparada por una causa de justificacion, especialmente p.ej. por una

previa legitima defensa contra un agresor, que ahora queda herido y desvalido? Ha habido

AT 1I, 2003 [PG 1I, 2014], §32/192 s., que sin embargo sefiala que la comision por omision quedara
desplazada por la comision activa dolosa; FREUND, NStZ 2004, 124 s.; MK 2003, 3.2 2017, § 13/125 s.;
SANCHEZ TOMAS, Comision por omision, 2005, 212 ss., 215 ss.; WILHELM, NStZ 2005, 177 ss.; DOPICO,
Omision e injerencia en DP, 2006, 784 ss., para la previa usurpacion de una esfera ajena; KRACK, ZStW
117 2005, 569 ss.; WESSELS/BEULKE, AT, 40.* 2010, nm. 725; SCHONKE/SCHRODER/STREE/BOSCH, StGB,
29.22014, § 13/38; MIR, PG, 10.* 2015/16, 12/67 (precisamente para fundamentar comisiéon por omision,
frente a la ingerencia imprudente, que so6lo genera omision propia: 12/66 s.); LUZON PENA, Lecc PG, 3.2
2016, 31/58; Libt 6 2017, 195; RDP 2017-2, 113 s.; KUHL, AT, 8.* 2017, 18/105a; R0OSO, en LUZON
(DIR.)/R0OSO (COORD.), DP en casos PG, 2018, 335 ss.; FISCHER, StGB, 66.* 2019, § 13/57. Tb. en principio
CEREZO, Curso IIL, 2001, 264 s.; PG, 2008, 985, aunque prefiere llamarla creacion “voluntaria”, y no
dolosa, de la ocasion de peligro, porque sefiala (en Curso 1112001 y PG 2008, loc. cits., n. 47) que, si hubiera
dolo respecto de todos los elementos del tipo, habria un delito de accién doloso, que consumiria la omision
posterior; igualmente admiten la ingerencia “voluntaria”, sin argumentar el nombre,
NAVARRO/SOLA/ROMEo, en Romeo/Sola/Boldova, PG, 2013, 149.

165 Sobre todo ello cfr. LUZON PENA, Lecc PG, 3.2 2016, 31/58 y 170 y n. 61. Asi ocurria p. €j. en el
supuesto de la SAP Barcelona 40/2011, 30-11, en el que un hombre en una discusion por la noche en una
casa inicialmente apufiala a una mujer con dolo homicida, quedando ésta gravemente herida, pero pudiendo
desplazarse, bajan a la calle y decide acompaiarla, primero a pie y luego en auto, a un hospital, pero cuando
llegan cerca del mismo la baja del vehiculo y, pese a que la mujer ya muy debilitada no se puede mover,
no la entra al hospital a que la traten urgentemente, sino que decide dejarla abandonada de madrugada a
una cierta distancia de la entrada y se marcha de alli en el vehiculo, de modo que transcurre bastante tiempo
hasta que encuentran a la mujer, que acaba muriendo desangrada, ROSO, en LUZON (DIR.)/ROSO (COORD.),
DP casos PG, 2018, Cap. 19, tras analizar los hechos (332 ss.), considera (335 ss.) que habria dos
calificaciones posibles del hecho, una como comisién activa dolosa de homicidio por la inicial tentativa
con el apuflalamiento, que al final acaba causando la muerte, y otra como comisiéon por omisiéon por una
inicial ingerencia dolosa seguida de una nueva intervencion del sujeto controlando el curso del hecho
aparentemente para salvar, pero que finalmente desemboca en un abandono dejandola en peor situacion, y
considera acertadamente que en este caso debe aplicarse la calificacion por omision impropia, porque
excepcionalmente en este caso resulta mas grave, ya que (335 s.) la comision activa por apufialamiento se
beneficiaria de una atenuante por reparacion del dafio y en todo caso la calificacion seria s6lo por homicidio,
mientras que (336 ss.) en la calificacion como comision por omision no se da tal atenuante e incluso podria
calificarse como asesinato por haber alevosia en el abandono final dada la absoluta indefension de la victima
en ese momento.
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discusion, aunque la doctrina mayoritaria lo rechaza'®. Y efectivamente debe rechazarse
que una actuacion en legitima defensa genere una posicion de garante que pueda producir
comision por omision por una razoéon aun mas clara que la indicada para la actuacion
precedente fortuita, ya que la legitima defensa no sélo no constituye un ilicito, sino que
no produce un desvalor del resultado, que le es achacable al propio agresor, de modo que
no es razonable que el defensor deba asumir un deber especial de garantia de la integridad
del agresor responsable de su situacion; otra cosa es que el que cre6 justificadamente el
peligro pueda cometer luego omision de socorro, e incluso, aunque es mucho mas dudoso,

pudiera darse el tipo agravado por ingerencia en el art. 195.3.

Mas discutible es si genera posicion de garante una previa actuacion en estado de

necesidad justificante, que, aunque esta permitida, si provoca un desvalor del resultado 107,
La posibilidad de posicion de garante obviamente no se plantea cuando, atacado un bien
ajeno de modo necesario para salvar intereses equivalentes, siga siendo necesario para la
salvacion abstenerse de evitar el dafio de esos bienes ajenos, ya que aqui el estado de
necesidad sigue justificando esa abstencion (que no sera omision de un deber), sino que
se planteard cuando tras la lesién o puesta en peligro inicial necesaria para la salvacion
ya se ha logrado el objetivo pero ahora como consecuencia de la actuacion inicial los
mismos u otros bienes estan en peligro, pueden ser salvados y por ello cabe plantear al
menos una omision de un deber de salvamento y si el inicial ingerente que actué en estado
de necesidad tiene o no un deber especial de garante. Y en tal situacidon parece razonable
y defendible interpretar que al inicial ingerente se le permitié una actuacion lesiva para
salvar intereses superiores o iguales, pero sin que el afectado por su atuacion lesiva fuera
para nada responsable de la situacion, de modo que, cuando ya no es necesario continuar

la conducta salvadora, si se le puede considerar al ingerente especialmente obligado

166 Asi exigen ilicitud en la accidn previa, p.ej. WELZEL, Lehrbuch, 11.% 1969, 216 s.; SCHUNEMANN,
GA 1974, 233; JESCHECK/WEIGEND, AT, 5.2 1996 [PG, 5% 2002], § 59 IV.4a; SCHONKE/SCHRODER/STREE,
StGB, 26* 2000, § 13/37; CEeREzo, Curso III, 2001, 264; PG, 2008, 984;
SCHONKE/SCHRODER/STREE/BOSCH, StGB, 29.* 2014, § 13/37, con ulteriores citas. Pero son muy
numerosas las posiciones diferenciadoras: v. n. sig.

167 En efecto, son muy numerosas las posiciones diferenciadoras, que rechazan posicion de garante por
la previa legitima defensa, pero la admiten para el estado de necesidad: p. ej. ROXIN, AT II, 2003 [PG II,
2014], § 32/181-188 (con citas en n. 329); tb. DOPICO, Omisién e injerencia, 2006, 833, admite alguna
actuacion previa justificada como fuente de posicion de garante, asi para el estado de necesidad agresivo,
no para el defensivo ni la leg. defensa; MIR, PG, 10.* 2015/16, 12/63 s. (la rechaza respecto de la previa
actuacion en leg. defensa o estado de necesidad, impuesta al sujeto, mientras que admite deber de garante
si la previa actuacion licita la ha buscado voluntariamente). Mi posicion, expuesta en el texto, ya en LUZON
PENA, Libt 6 2017, 195 s.; RDP 2017-2, 114 s.; tb. en Lecc PG, 3.* 2016, 31/59, pero s6lo sobre la leg.
defensa.
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(garante) para salvar bienes que precisamente ¢l ha puesto en peligro —de modo paralelo
a como se le impone al beneficiado por la accion salvadora obligacién de indemnizar al
afectado por dicha actuacion (art. 118.1, 3.° CP esp.)—; no obstante, como en otros
supuestos, hay que advertir que el admitir un deber especial de garante para esta
ingerencia aun no implica que la omision de actuacion sea equivalente a la comision

activa del dafo.

3)  Deber de vigilar o controlar fuentes de peligro de origen humano para
tercero o terceros o para la comunidad: actuaciones delictivas dolosas o

imprudentes

Dichos deberes pueden derivar de una regulacion legal que los imponga a
autoridades o funcionarios, a determinados profesionales o empleados, o de encargos
contractuales o laborales o pactos informales. Normalmente los peligros humanos no
impedidos seran delitos dolosos o imprudentes, pero a veces pueden ser también
circunstancias accidentales o naturales como enfermedades, o ilicitos no penales.
Anticipando su calificacion: En caso de comisién por omision (muchas veces solo
omision propia general o especial de impedir delitos), como regla general no serd autoria
del delito no impedido, sino s6lo participacion omisiva en la autoria de dicho delito por
quien(es) tiene(n) el dominio del hecho, o participacion imprudente impune (por omision)
en la autoria ajena de un delito imprudente: v. infra V1.4. a3.

5. Distincion entre deberes por competencia institucional y deberes por

(auto)organizacién (JAKOBS)

Una posicion peculiar es la distincion de JAKOBS 169, que aqui s6lo vamos a exponer
sintéticamente, entre deberes en virtud de competencia institucional”, es decir por
desempetiar el garante funciones por la posicion que ocupa dentro de una institucion
publica o privada: parentesco en la familia, funcionarios en el ejercicio del cargo,
determinadas profesiones, y “deberes en virtud de competencia por organizacion”, que

puede ser organizacion pactada con otros, como en los deberes de aseguramiento del

168 Mi exposicion y critica de la posicion de JAKOBS anticipadas ya sintéticam. en LUZON PENA, Lecc
PG, 3.22016, 31/61 s.; y més desarrollado en Libt 6 2017, 196 s.; RDP 2017-2, 116 s.; ForFICP 2021-3, 47
s.

169 AT, 2.2 1991 [PG, 2. 1997], 28/14 ss., 29/101 ss.
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trafico, o bien “auto-organizacion” del propio sujeto, como en la asuncion o en la

. . , . . 170
ingerencia. Esta teoria ha encontrado un seguimiento bastante limitado :

La distincion alude al origen y fundamento material (en vez de a la fuente formal)

de los deberes de garante (aunque RoxiN' dice que coincide practicamente con la
distincion de las funciones de ARM. KAUFMANN, en el sentido de que los deberes por
organizacion se corresponderian con los deberes de control de fuentes de peligro y los
deberes por competencia institucional con los de proteccion de bienes juridicos; ello no
es siempre asi, porque deberes institucionales encomendados oficialmente p.ej. a
funcionarios o a profesionales pueden ser también deberes de control de peligros, p. ej.
de hacer frente a actuaciones delictivas por la policia, o a eventuales incendios por los
bomberos). En la terminologia peculiar siempre de JAKOBS, competencia quiere decir
mision, cometido, funcion dentro de una institucion. En cuanto a la modalidad de deberes
por auto-organizacion, la distincion se debe a que JAKOBS, partiendo de un concepto

negativo de accidon o conducta como no evitar evitable (en su formula, evitabilidad de una

. . 172 . . . ., . .
diferencia de resultado ), también sostiene que los delitos de comision activa son delitos

omisivos de garante: y que la posicion de garante deriva precisamente de que en su forma

. . . o . e 173
de organizarse el sujeto se interfiere en la esfera juridica o bienes juridicos de otros

Con independencia de otras cuestiones discutibles, como la de si tal biparticion no
es demasiado reduccionista, en todo caso esta posicion presenta un importante déficit de
fundamentacion: se da por sentado que es evidente, y por ello no se busca la menor base
legal o juridica concreta a esta tesis, que el sujeto que organiza su esfera juridica

interfiriendo esferas juridicas ajenas se ha de convertir automaticamente en garante de los

. C . 174 . . . .
bienes juridicos ajenos ; y por ello y por no especificar ni prestar suficiente atencion a

la concreta fuente juridica en que se concretaria esa pretendida “competencia” por

170 Asi VOGEL, Norm und Pflicht, 1993, passim; BACIGALUPO, en Conde-Pumpido (dir.), CP, 1, 1997,
434 ss.; LASCURAIN, Los delitos de omision, 2002, 49 ss., y partiendo de ella desarrolla (53 ss.) un
planteamiento similar; PEREZ DEL VALLE, Lecc PG, 2016, 97 (aunque sin citar a Jakobs; aqui y en 123 ss.,
coincidiendo tb. con la biparticion jakobsiana, aplica ese planteamiento sobre las posiciones de garante no
so6lo a los delitos de omision, sino tb. a los de accidon). Aceptandolo en gran medida PALMA, PG, 2013, 72
ss., 68 ss.; una cierta influencia hay tb. en los planteamientos de DOPICO, Omision e injerencia, 2006, 741
ss. Combinando el criterio de Jakobs con el de Arm. Kaufmann, KINDHAUSER, AT, 8.2 2017, § 36/52 ss.

17 Asi ROXIN, AT II 2003 [PG II, 2014], § 32/7, 17.

172 JAKOBS, AT, 1983, 2.* 1991 [PG, 2.* 1997], 6/32. Cft. sobre ello criticamente mi exposicién en
LUZON PENA, Lecc PG, 2.22012, 322016, 10/31 s.

173 AT, 1983, 2.2 1991 [PG, 2.2 1997], 28/14 ss., 29/101 ss.
174 Asi lo he criticado ya en LUZON PENA, Libt 6 2017, 197; RDP 2017-2, 117; ForFICP 2021-3, 48.
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autoorganizacidn o institucional, en varias ocasiones esta posicion va a dar por buena la
existencia de posiciones de garante sin comprobar si verdaderamente existe un deber

juridico de garantia: v. a continuacion IV.6.

Por otra parte, el criterio jakobsiano sigue centrado en la perspectiva de buscar el
origen de los deberes de garante, aunque a diferencia de la teoria de las fuentes formales,
adentrandose en la razon material de por qué social y juridicamente se atribuye a una
persona deberes o posiciones especiales de garantia; pero prescinde de la perspectiva,
también material, de la distinta funcion o finalidad que cumplen o pretenden cumplir esos
deberes de garante: o bien vigilar y controlar una fuente muy concreta de peligro, a veces
latente, pero a veces incluso ya en marcha, para alguno o para multiples bienes juridicos,
o bien proteger algiin bien o algunos bienes juridicos frente a todos los multiples e
inconcretos posibles peligros que puedan afectarlos. Y no se puede ignorar esa
perspectiva de la funcién material, que ya habia destacado perspicazmente ARM.
KAUFMANN, y que es esencial, porque, como veremos (infra V1.3.h, 4.a-b), la diferencia
de situacion con mucha mayor concrecion de la situacion de peligro y mayor sencillez de
la labor de contrarrestarlo en los garantes de control hace mas plausible en muchos de
ellos afirmar la equivalencia con la comision activa que en los supuestos de los garantes
de proteccion, con mayor inconcrecion y amplitud de las posibles futuras situaciones de

peligro y mayor dificultad para el garante de cumplir esa proteccion.

6. Ventajas e inconvenientes de la teoria formal y de las teorias materiales. La
delimitacion de los auténticos deberes juridicos de garantia mediante los

. . r 175
criterios de la teoria formal

Las teorias materiales tienen la ventaja de poner mejor de relieve el sentido real que
cumplen y las caracteristicas comunes de las diversas posiciones de garantia,
especialmente la de las funciones de ARM. KAUFMANN, que permite destacar la diferencia
entre la funcion de vigilar y controlar una concreta fuente de peligro frente a multiples
posibles bienes juridicos afectados por el mismo y la funcidon de proteger a algiin bien
juridico concreto frente a multiples, numerosisimos e indeterminados por futuros y atn
inexistentes eventuales peligros (y como veremos, es mas posible que en este segundo

caso no haya equivalencia). Por el contrario, ello no lo destaca la teoria de las fuentes

175 Mi posicion sobre todo ello anticipada ya sintéticam. en LUZON PENA, Lecc PG, 3. 2016, 31/63 ss.;
y mas desarrollada en Libt 6 2017, 197 ss.; RDP 2017-2, 117 ss.; ForFICP 2021-3, 48 ss.
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formales de las posiciones de garante, que efectivamente peca de formalismo, pero a
cambio tiene la ventaja de dar mayor precision, seguridad y limitacion a la fijacion de los
auténticos deberes juridicos especiales, mientras que la teoria de las funciones no le da
demasiada importancia a si éstas derivan de auténticos deberes juridicos y propende a una
expansion excesiva de las posiciones de garante. En efecto, la teoria formal, al limitar las
fuentes inicialmente a la ley y el contrato, y mas tarde ampliarlas también a la ingerencia,
tiene la virtud de adoptar un posicion muy estricta, incluso restrictiva, sobre cudndo puede
haber auténticos deberes juridicos de actuacion especiales para algunas categorias de
personas; y no hay que olvidar que la regulacion legal del art. 11 CP, igual que la del §

13 StGB, exige como primer requisito para la comisién por omisién que infrinja “un
) g p q p p q y

. e ,,176
especial deber juridico del autor” .

Prescindiendo por el momento del actuar precedente peligroso o ingerencia, que
durante un buen periodo era dudoso si generaba un deber juridico y luego tuvo un
reconocimiento legal parcial en la omision de socorro agravada, pero que ahora estd
reconocida como fuente de deber de garante precisamente por el art. 11, la remision de
¢éste a la ley y al contrato sefiala las fuentes mas evidentes de deberes u obligaciones. La
ley, entendida aqui en el sentido amplio de norma escrita de un poder publico puede
imponer tanto en el Derecho publico como en el privado, ademas de deberes generales a
los ciudadanos, deberes especificos a categorias concretas, como autoridades o
funcionarios, profesionales, empresarios, directivos, parientes, etc. Y en Derecho privado
el contrato o figuras asimiladas es fuente de deberes y obligaciones para las partes (la
voluntad de las partes es ley entre ellas). Pero si somos mas exactos, como es bien sabido,
en Derecho privado desde el Derecho romano se efectiia una division tripartita de las

fuentes de las obligaciones: contratos, cuasicontratos y actos ilicitos, que es cuatripartita

. .. S . . R i
si se divide el elemento actos ilicitos: contratos, cuasicontratos, delitos y cuasi delitos

en estos dos ultimos casos en definitiva el acto ilicito, penal o no, que causa un dafio o

176 Asi, pese a criticar la redaccion de las tres fuentes de posicion de garante mencionadas en el art. 11
CP por su excesivo formalismo, consideran sin embargo que el respeto al principio de legalidad exige que
haya un deber juridico especial y no puede bastar la asuncion factica o desempefio material de funciones
de garante sin ese deber juridico CEREzO, Curso III, 2001, 266; PG, 2008, 986; siguiéndole
NAVARRO/SOLA/ROMEO, en Romeo/Sola/Boldova, PG, 2013, 150.

177 En una evolucién que va desde la inicial division de Gayo incluyendo sélo el contrato y el delito —
civil- (Gaius, Institutiones, 3,88: omnis obligatio vel ex contractu nascitur vel ex delicto), hasta la
cuatriparticion recogida en las Institutiones de Justiniano, I, 3, 13, 2: ex contractu, ex delicto, quasi ex
contractu 'y quasi ex maleficio (o ex delicto): Cfr. DE LOS M0zo0S, Clasificacion de las fuentes de las
obligaciones, en Seminarios Complutenses de Derecho Romano 6, 1994, 103 ss., 116; RODRIGUEZ ENNES,
En torno al derecho romano de obligaciones, AFDUCordi 5 2001, (693 ss.), 701 ss., 707.
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perjuicio; y el CC espafiol el art. 1089 establece: “Las obligaciones nacen de la ley, de
los contratos y cuasi contratos, y de los actos y omisiones ilicitos o en que intervenga
cualquier género de culpa o negligencia”, por tanto de ilicitos tanto penales como
extrapenales. Los deberes provenientes de estas fuentes son en ultima instancia deberes
de reparar e indemnizar si se produce el dafio, pero primariamente en los contratos o
pactos cuasicontractuales son obligaciones; y del mismo modo puede entenderse que los
actos ilicitos, antes del deber de reparar el dafio si se llega a producir, en la fase de peligro,
generan previamente la obligacion especial de evitar el dafio o resultado o contrarrestar
el peligro producido por el acto ilicito. Si es asi, ello da base para legitimar que de la
ingerencia de caracter ilicito (imprudente pero no cuando haya habido caso fortuito u otra
causa de justificacion en la previa conducta creadora del peligro), ya antes de su

reconocimiento expreso por el art. 11, surgia un deber especial de evitar el resultado.

Pues bien, aplicando los mencionados criterios se puede delimitar con bastante rigor

los deberes juridicos de garante de los deberes meramente éticos o ético-sociales:

Asi, hay deberes a lo sumo s6lo morales, como ya he advertido, en muchos casos

de la comunidad de peligro y en la mayoria de los de convivencia o comunidad de vida'"®
(v. supra 1V .4. a2), o entre familiares no muy proximos y no legalmente obligados (v.
supra IV.4. al), o cuando autoridades o funcionarios no tienen obligacion legal o incluso
pactada de actuar y se pretende basar su posicion de garante en el deber general de las
Administraciones de actuar al servicio de la sociedad (v. supra IV .4. a5). En cambio, en
algunos de los deberes que han sido discutidos, si se puede encontrar un fundamento
juridico al deber de garante: Asi en los casos de actuaciones precedentes peligrosas
ilicitas, incluso en los ordenamientos que no reconocen explicitamente la ingerencia como
si hace ahora el art. 11 CP (por generar la ingerencia ilicita obligaciones derivadas de
delito o cuasidelito: v. supra IV.4. b2). En la transferencia o delegacion de
responsabilidad hay acuerdo o pacto, aunque no sea contrato estricto (v. supra IV.4. a4
1.f.). La asuncidn unilateral de una funcién de proteccion o de supervision y control, si se

mira bien, realmente supone un pacto tacito entre el asumidor y la colectividad (v. supra

178 Por no ser deberes juridicos los rechazan como deberes de garante p. €j. GEILEN, FamRZ 1961, 147
ss.; FamRZ 1964, 385 ss.; GALLAS, Studien zum Unterlassungsdelikt, 1963, 92 ss.; SCHUNEMANN, Grund
und Grenzen, 1971, 338 s. (Fundamento y limites, 2009, 388), destacando que son deberes ético-sociales,
por tanto no juridicos; SAINZ CANTERO, Lecciones, 3.* 1990 519: no hay cauce positivo para la admision
de ambas clases (s6lo admite los derivados de ley, aceptacion especial y conducta anterior);
SCHONKE/SCHRODER/STREE/BOSCH, StGB, 29.2 2014, 30.* 2019, § 13/17, rechazando los deberes
simplemente morales de estas situaciones, y admitiendo so6lo los juridicos por parentes, contrato o asuncion.
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IV.4. a4): al hacerse cargo, transitoriamente o con mas estabilidad, de la proteccion de

bienes juridicos o personas desprotegidas o del control de un peligro, la colectividad

., 179
acepta esa oferta del sujeto ~ y por eso no busca o encarga a otra persona, al menos hasta

que considera que debe sustituirla.

Pero hay que volver a advertir de que los deberes de garante, fundamentados
juridicamente mediante una fuente formal y explicados materialmente en cuanto a su
funcion, no son suficientes para que haya omision impropia, sino que, desde antes del
art. 11 del CP 1995, tal omision del garante ha de equivaler a la comision activa para que
pueda subsumirse en el tipo legal correspondiente y respetar el principio de legalidad,
exigencia que afortunadamente hoy consagra expresamente dicho art. 11. Y este segundo
y decisivo requisito no lo satisfacen por si solas ni las teorias formales ni las materiales
sobre las posiciones de garante; es mds, mayoritariamente unas y otras se han
caracterizado por despreciar el requisito de la equivalencia y sostener que la omision de

quien tiene un especial deber juridico de garante y podia evitar el resultado actuando ya

€s eo ipso comision por omisi(')n180

V. EQUIVALENCIA (O CORRESPONDENCIA) CON LA CAUSACION
ACTIVA DEL RESULTADO (COMISI()N ACTIVA)

Ahora bien, la posicion de garante del omitente, incluso basada en un estricto deber

juridico especial de actuar para evitar un resultado lesivo, contra lo que ha sostenido una

179 Similar SILVA, CPC 1989, 376 n. 39 i.f., refiriéndose a su criterio del compromiso de barrera de
contencion como fundamento de la omision impropia: “el compromiso, como término de relacion
voluntaria individuo-sociedad”. En sentido contrario, SCHUNEMANN, Grund u. Grenzen, 1971, 353
(Fundamento, 2009, 403), refiriéndose al médico de urgencias que no atiende a un paciente que llega alli,
sostiene que “la asuncion de un servicio de socorro solo genera una posicion de garante si se efectiia frente
al titular del bien juridico o frente a un garante mediante un acto de confianza. Por el contrario, una asuncion
frente a la colectividad s6lo crea una canalizacion de los deberes generales de socorro del § 330 ¢ [omision
de socorro] y por ello no puede fundamentar ninguna relacién de dominio concreta”. Pero eso es porque se
esta refiriendo a los médicos que al estar en el servicio de urgencias estan asumiendo su disposicion y deber
de atender y proteger a los potenciales usuarios que lleguen a ese servicio, pero aun no han asumido el
tratamiento de un paciente en concreto. Mientras que en el texto me estoy refiriendo a la asuncion efectiva
de la proteccion de una persona concreta incapacitada para solicitarla o del control de un peligro concreto
como pacto del asumente con la colectividad.

180 Asi la doc. dom. De la doc. alemana, entre muchisimos, MEZGER, Strafrecht, 3.* 1949 (Tratado I, 2
1946, 3% 1955), § 16 III. 2, IV; JESCHECK/WEIGEND, AT, 5.* 1996 [PG, 5.* 2002], § 59 IV (en V con una
ligera excepcion exigiendo algo mas para la correspondencia en los tipos con modalidades limitadas de
ejecucion); SCHONKE/SCHRODER/STREE/BOSCH, StGB, 29. 2014, § 13/2 ss. (todos con ulteriores
numerosas citas). De la doc. de habla espafiola cfr. solamente, p. ¢j., JIMENEZ DE ASUA, Tratado, III, 2.%
1958, 416 ss.; RODRIGUEZ MOURULLO, PG I, 1977, 307 ss.; SAINZ CANTERO, Lecciones, 3.2 1990, 518 s.;
Bustos, Manual PG, 4.* 1994, 383 ss.; RODRIGUEZ DEVESA/SERRANO, PG, 18.% 1995, 387 s.; POLAINO, PG
I1, 2000, 271 ss. Exponiéndolo como doc. dom. DONNA, PG, VI, 2010, 260 ss., aunque ¢l acaba siguiendo
(319 s.) la exigencia del dominio de Schiinemann.
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buena parte de la doctrina, no es suficiente por si sola para que la omision de actuacion
de ese garante suponga una omision impropia o comisién por omision, es decir una
omisién que encaje en un tipo comisivo de produccion del resultado, inicialmente
pensado para la causacion activa del mismo. Antes de la introduccion de una regulacion
expresa de la comisidon por omision en la Parte general en preceptos como en 1969/1975
el § 13 StGB aleman y en el nuevo CP espafiol de 1995 en el art. 11, la observancia del
principio de legalidad criminal y por tanto de tipicidad exigia, como lo sigue exigiendo
en los CP de otros paises sin una regulacion especifica de la omision impropia, que la
omision del garante encaje directamente por ser exactamente subsumible en el tipo legal
del correspondiente delito comisivo resultativo, en el homicidio, lesiones, estafa o
defraudacion, dafios, incendios, etc. y ello requiere una exacta equivalencia o identidad
de significado con la causacion activa del resultado lesivo. Y mientras que nadie discute
que hay homicidio en sentido amplio en comisiéon por omision en la madre que no
alimenta y deja morir de inanicion a su bebé recién nacido, sin embargo parece claro que
algunas omisiones de garantes que no evitan un resultado no equivalen a causarlo
activamente y por ello no realizan el tipo comisivo, que p. ¢j. si uno de los padres, con
relacion muy mala con su hijo adolescente, no evita pudiendo que un tercero lo apuiiale,
no ha cometido homicidio porque no ha matado a su hijo, o que si en un supuesto de
ingerencia un automovilista atropella imprudentemente a un peatdén en una carretera y
pese a ver que el herido necesita urgente asistencia médica prefiere abandonarlo y huir y
el peaton acaba muriendo al no recibir pronta asistencia, el conductor con su omisién no
ha matado dolosamente al peaton (sino que ha realizado una inicial accién imprudente de
lesiones que finalmente causan la muerte y una posterior omision de socorro agravada

por ingerente).

Y en las indicadas regulaciones especificas de codigos como el espanol, el
austriaco o el aleman, porque las mismas requieren expresamente que ademds de la
existencia de un deber juridico especial de actuacion la omision de ese garante
“equivalga” segln el sentido del texto de la ley a la causacion activa, que sea equiparable,

o al menos que “corresponda” a ella. No se pide en esas regulaciones “identidad”, que la

. . ... 181
omision sea “idéntica” a la comision activa, como ha sostenido un sector minoritario

181 Muy especialmente y con la formula de “identidad estructural” SILVA, El delito de omisién, 1986,
369 ss., 651 ss.; CPC 1989, 374 s., 377; El nuevo CP: cinco cuestiones fundamentales, 1997, 64 s., 66, 69
= en Cobo (dir), Coment CP I, 1999, 458, 461, 463; yo mismo, en PJ 2 1986, 80, 82, simpaticé con esa
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puesto que en la comision por omision no se causa ontoldégicamente el resultado como en
la comision activa y eso impide la identidad morfolégica, sino que s6lo puede haber
equivalencia normativa dentro de la imputacién objetiva, o sea imputacion juridica, es
decir, identidad normativa —esa si— por infringir en ambos casos la norma prohibitiva, la

prohibicion de lesionar (o poner en peligro) un bien juridico.

A. CRITERIOS NO RESTRICTIVOS DE EQUIVALENCIA O
EQUIPARACION. SU FAVORECIMIENTO POR UNA REGULACION
LEGAL (STGB) QUE EXIGE SOLO “CORRESPONDENCIA” Y PERMITE
ATENUACION™

La doctrina mayoritaria desde luego en la tan influyente dogmatica penal alemana,
y por influencia suya en buena parte de la doctrina de otros paises no defiende criterios
muy restrictivos para afirmar la equivalencia de la omision de un garante con la comision
activa de la causacion de un resultado. Incluso hay autores que rechazan que ademas de
posicion de garante tenga que haber otras condiciones adicionales para la equivalencia o
correspondencia, sosteniendo que la omision de quien tiene un deber especial de garantia
ya equivale o corresponde a la comision activa. Ello lo favorece la cldusula del § 13 StGB
que exige solo “correspondencia” con la comision activa en vez de equivalencia (lo que
en se hizo de modo plenamente consciente en la reforma alemana), unido a que dicho
precepto a continuacion prevé la posibilidad de atenuar para el delito omisivo impropio
0 comisivo por omision la pena del delito comisivo activo (igual que hace el art. 10 del
CP portugués); con lo cual esta reconociendo que en los supuestos en que se aplique la
atenuacion la gravedad del hecho no es la misma que la del delito de comision activa. Y
desde luego si una omision de un garante pese a ello no equivale a la comision activa, no

se puede afirmar que realiza el tipo comisivo; de hecho, es frecuentisimo que los autores

formula; la sigue PEREZ ALONSO, en Zugaldia (dir.), Fund PG, 4.* 2010, 484 s. Sin embargo, refiriéndose a
la identidad estructural y material que defiende Silva (y otros), NAVARRO/SOLA/ROMEO, en
Romeo/Sola/Boldova, PG, 2013, 151, precisan que se trata de “identidad en el plano normativo (no
evidentemente en el ontologico)”, e igual RODRIGUEZ MESA, La atribucion de responsabilidad, 2005, 60
ss., como ya hizo el propio SILVA, CPC 1989, 374 s. (identidad estructural en el plano normativo); El nuevo
CP: cinco cuestiones fundamentales, 1997, 64 s. = en Cobo (dir), Coment CP I, 1999, 458:“
‘estructuralmente idénticos’ (naturalmente en el plano normativo de las estructuras de imputacion)”, aunque
en otro lugar (El nuevo CP, 77; Coment CP, 1,487) habla de “identidad de estructuras materiales en el plano
normativo”; precisando tb. que la identidad estructural es “identidad o equivalencia normativa” PEREZ
ALONSO, cit., 2010, 485. Como sefialo en el texto, entendida como identidad normativa o equivalencia
normativa, si es admisible exigir “identidad estructural”.

182 M exposicion sobre este ap. V 'y V.A.1-2 anticipada ya sintéticam. en LUZON PENA, Lecc PG, 3.2
2016, 31/67-74; ForFICP 2017-1, 219 s.; LH-Mir, 2017, 690 s.; y mas desarrollada en Libt 6 2017, 201-
205; RDP 2017-2, 121-126.
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que en esos casos sostienen que hay comision por omision, hablen de que el garante
“responde por” homicidio o lesiones, o de que a la omision del garante “se le imputa

el resultado”, y no digan que aquél ha matado o lesionado, que su conducta ha

producido el resultado lesivom, con lo que ese uso del lenguaje delata que se esta
imputando o atribuyendo responsabilidad penal por un tipo delictivo de resultado a quien

realmente no comete ese tipo.

1. La posibilidad de evitar el resultado (evitabilidad) con la accion debida; la

causalidad negativa

La doctrina mayoritaria considera que para la correspondencia o equivalencia con
la causacion activa el criterio, dado que aqui no hay causacidén positiva y estricta del

resultado, sera la llamada causalidad negativa o hipotética: o sea, la evitabilidad o

posibilidad de evitacion del resultado con la accion debidalg4; es decir, que se pueda
comprobar en el caso concreto que si el garante hubiera llevado a cabo la accion requerida
se habria evitado el resultado lesivo (de muerte, lesiones, dafios, incendio, perjuicio
patrimonial, insolvencia o quiebra de la empresa ...) con seguridad o al menos con una

probabilidad rayana en la certeza o seguridad.

Sobre cudndo se puede afirmar que ello es asi 0 no, y sobre si basta esa evitabilidad
para la equivalencia o por el contrario, por ser hipotética y por ello incierta, vulneraria en
in dubio pro reo, remito a lo expuesto supra I11.2. b4, 1I1.3. ¢). Pero aparte de ello, este
criterio no puede ser suficiente para fundamentar la equivalencia con la causacion
activa: pues, como hemos visto (supra I11.2. c1, parr. 3.° y 4.°), ocurre que también en las
omisiones propias efectuadas por no garantes se podra afirmar en muchos casos la
evitabilidad del resultado si el omitente hubiera llevado a cabo la accion salvadora o
auxiliadora debida, y sin embargo hay unanimidad en que no por ello equivalen a la
causacion activa del resultado ni se transforman en comision por omisiéon. De modo que

si, cuando quien omite es garante y habia evitabilidad, se pretende afirmar la comision

183 Hablan muchisimas veces de imputacién del resultado a la omisién o de responder por el resultado
y no de producirlo en muchos ejemplos donde precisamente es dudosa la equivalencia con la causacion
activa, p.ej., SCHONKE/SCHRODER, StGB, 15.2 1970/17.% 1974, antes del § 1/126; SCHUNEMANN, Grund und
Grenzen, 1971, 290, passim = Fundamento y limites, 2006, 338, passim; LASCURAIN, Los delitos de
omision, 2002, 55: “en los delitos de omision y resultado (de imputacion de un resultado a una omision)”;
constantemente ROXIN, AT II, 2003 [PG 1II, 2014], §§ 31 y 32.

184 Ese es el requisito adicional a la posicion de garante para la doc. muy mayoritaria, tanto la moderna
que exige imputacion objetiva del resultado como la mas tradicional que exige causalidad negativa o
hipotética: v. supra en las n. 91-99 y 54-62.
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por omision, entonces sera Unicamente la posicion de garante la que fundamentara la

existencia de ésta.

Por eso la evitabilidad o inevitabilidad del resultado lo que constituira es el criterio
en su caso para que a una omision equivalente por otras razones a la comision activa se
le pueda imputar objetivamente el resultado producido y constituya un delito consumado
o por el contrario (en caso de inevitabilidad) no haya imputacion objetiva del resultado,
sino solo tentativa si la conducta era dolosa, y si era imprudente, una impune conducta

imprudente sin resultado.

2.  El criterio de ROXIN; otros

Es muy significativa la posicion de un autor tan importante como ROXIN, que a

pesar de haber afirmado que sigue a su discipulo SCHUNEMANN en el criterio restrictivo

del dominio sobre el fundamento u origen del resultadolgs, luego no lo aplica en absoluto

de modo estricto (admitiendo p. ej. omision impropia en la ingerencia en contra de la

posicion de SCHUNEMANN)186 y, tras rechazar otros intentos de dar contenido en la
doctrina y jurispr. alemana a la clausula de la correspondencia, acaba atribuyéndole un
papel absolutamente marginal: En efecto, sostiene: para la cldusula de la correspondencia
“queda sdlo el caso en que elementos cualificantes caractericen unicamente la actuacion
del autor comisivo, sin influir en la valoracién de la conducta omisiva. Si un garante deja,
por ejemplo, que se lleve a cabo la muerte alevosa de una persona que esta bajo su
proteccion (§ 211), debe responder por dicha muerte. Esto constituye en principio un

homicidio por omision. ;Pero hay también un asesinato por omision? La respuesta habra

.87 ; .
de ser negativa” . Ello se debe a que, fuera de estos casos, con caracter general, €l,

coincidiendo con la doc. dom. alemana, niega a la clausula de la correspondencia ninguna

185 RoxIN, AT 11 2003 [PG II, 2014], § 32/19-21, 31 y a continuacion, siguiendo a Schiinemann titula
el ap. IV (§ 32/33-106) como “El dominio sobre el desamparo del bien juridico (posicion de garante de
proteccion o custodia)” y el ap. V (§ 32/107 ss.) como “El dominio sobre el foco del peligro (posicion de
garante de vigilancia o aseguramiento)”.

186 Asi ROXIN, AT II 2003 [PG II, 2014], § 32/150 ss.

137 RoxIN, AT II 2003 [PG 11, 2014], § 32/239 ss. En el mismo sentido, entre otros muchos, RENGIER,
AT, 12.22020, § 49/32-34.
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funcion limitadora de la tipicidad adicional al deber juridico especial o de garante para

. 188
los delitos puros de resultado .

Otros criterios exigidos en Alemania para la “correspondencia”: en el Proyecto
oficial aleman de reforma del StGB de 1962 se aludia como criterios adicionales para que
haya correspondencia a: una segunda “valoracion global” que tiene que efectuar el juez,
a una “mayor vinculacioén al deber” en unos garantes —p.ej. en una madre que en una
simple nifiera respecto del nifio pequefio— o a que no haya inexigibilidadlgg; el criterio de
la valoracion global enlazaba con una propuesta de GALLAS en ese sentido en la discusion
del anterior proyecto de 1959'”. La doc. mayoritaria los rechaza con razon,

especialmente el de la ulterior valoracion global del juez, por su imprecision y ser

. . .. 191 . .
totalmente contrarios a la seguridad juridica . En cambio, esa doc. mayor. sigue para la
interpretacion de la clausula de la correspondencia otro criterio restrictivo de GALLAS en
la discusion de los proyectos de reforma: en tipos con modalidades limitadas de accion,

como p. €j. en la estafa la produccion de perjuicio mediante engafio, hay que examinar si

138 Sobre ello v. ROXIN, AT I 2003 [PG II, 2014], § 32/224, 227 al principio. Igualmente la doc. dom.
alemana: v. por todos p.ej. WOHLERS/GAEDE, NK, 4.* 2013, § 13/32 s.; SCHONKE/SCHRODER/STREE/
BOsCH, StGB, 29.72014, 30.7 2019, § 13/4; KUHL, AT, 82017, 18/123; WEIGEND, LK, 13.* 2019, § 13/77,
RENGIER, AT, 12.* 2020, § 49/30; WESSELS/BEULKE/SATZGER, AT, 50.% 2020, nm. 1205 (casi todos con
con ulter. citas). Alguno (JAKOBS, AT, 2. 1991 [PG, 2.* 1997], 29/78; FRISTER, AT, 9.* 2020, 22/3)
considera restrictiva la “correspondencia” en tipos de resultado pero con un resultado intermedio. Algunos
incluso le niegan a la clausula de la “correspondencia” funcién alguna en cualquier clase de tipos: NITZE,
Die Bedeutung der Entsprechensklausel, 1989, 111, 189; PERDOMO TORRES, FS-Jakobs, 2007, 499 ss. Por
el contrario, le conceden significado restrictivo SCHUNEMANN: v. ampliam. infra V.B.1.; FREUND, MK, 1.?
2003 a 4.7 2020, § 13/202 ss.: exigir que concurran los requisitos de imputacion objetiva; KARGL, ZStW
119 2007, 250 ss., 278: que en una valoracion global del hecho esa omision resulte con el mismo peso en
valoracion del ilicito o injusto que la comisidn activa.

189 Cfr. ROXIN, AT II 2003 [PG 11, 2014], § 32/221 ss.; en nm. 223 recoge algunas contadas sents. que
utilizan esos criterios.

190 GALLAS, en Niederschriften iiber die Sitzungen der Grossen Strafrechtskommission, t. XII, 1959, 82,
sostenia que incluso en los delitos puros de resultado una claususla de equivalencia tiene que darle al juez
la posibilidad de poder decir “que en el caso concreto la conducta [scil. omisiva] no equivale a la comision
del hecho mediante un hacer”; asi lo destaca ROXIN, AT II 2003 [PG II, 2014], § 32/220. Similar es el
criterio propuesto por DiEz RIPOLLES, PG, 5. 2020, 254, de “equivalencia valorativa”, de trazar la
equivalencia no a partir de criterios normativos “rigidos, sino mediante una aproximacion global, intuitiva”,
y reconoce “la inseguridad que ella crea”, pero piensa que no superior a la de otros criterios normativos tan
complejos.

191 Asi entre otros NITZE, Die Bedeutung der Entsprechensklausel beim Begehen durch Unterlassen (§
13 StGB), 1989, 29 ss.; JESCHECK/WEIGEND, AT, 5. 1996 [PG, 5.* 2002], § 59 V, con mas citas en n. 79;
SCHONKE/SCHRODER/STREE, StGB, 26.* 2000, § 13/4; SCHONKE/SCHRODER/STREE/BOSCH, StGB, 29.2
2014, § 13/4. Frontalmente contra los tres criterios por su imprecision Roxin, AT 11 2003 [PG II, 2014], §
32/224, 227-229; sin embargo en nm. 226 n. 371 cita alguna doc. minoritaria (Henkel, Androulakis, Arth.
Kaufmann/Hassemer, Kahlo y en la doc. austriaca Pallin y Nowakowski) que defiende la propuesta de la
segunda valoracion global.
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o, . : r e 192
la omision equivale o no a esa modalidad de accion tipica

B. CRITERIOS RESTRICTIVOS PARA LA EQUIVALENCIA ™

De modo ciertamente minoritario en la doctrina alemana algunos autores han

mantenido criterios muy restrictivos para considerar que una omision es valorativamente

. . . - . 194
equivalente, no simplemente equiparable de modo lato, a la comision activa , entre los
cuales la mas destacada es la construccion de SCHUNEMANN, que examinaremos a

continuacion. En una linea similar se ha manifestado alguna posiciéon en la doctrina

. 195 . . .
italiana . En la doctrina de habla espafiola, en la que han sido muy numerosas las

posiciones que ponian incluso en duda la compatibilidad de la comision por omision con

el principio de legalidad cuando no esté expresamente tipificada en una figura legall%,
han sido mas numerosas las tendencias hacia criterios claramente restrictivos para admitir
que una omision es equivalente a la comision o causacion activa y por ello subsumible en
un tipo comisivo de resultado. En los siguientes aps. 2. a 4. se expondran los principales
criterios restrictivos materiales y precisos. Pero cabe sefalar que también hay un buen

grupo de opiniones que, a la vista de formulas como la del art. 11 CP espatfiol exigiendo

192 GALLAS, en Niederschriften, XII, 1959, 79; lo sefiala ROXIN, AT II 2003 [PG 11, 2014], § 32/219 y
en nm. 225 destaca esa influencia en la doc. dom. En efecto, defienden este criterio para interpretar la
clausula de la “correspondencia”, entre otros, WELP, Vorangegangenes Tun, 1968, 18 ss.; SCHUNEMANN,
Grund und Grenzen, 1971, 371 ss. = Fundamento y limites, 2006, 421 ss.; ROXIN, Unterlassung, Vorsatz
und Fahrlassigkeit, JuS 1973, 199; RupoLPHI, SK, 2.2 1977/7.% 2000, § 13/17 s.; MAURACH/GOSSEL/ZIPF,
AT 2, 7.* 1989 [PG 2, 1995], § 46/55 s.; JAKOBs, AT, 2.2 1991 [PG, 2.* 1997], 29/78 ss.;
JESCHECK/WEIGEND, AT, 5.2 1996 [PG, 5.2 2002], § 59 V; KOHLER, AT, 1997, 230; FREUND, AT, 1998, §
6/8; STRATENWERTH, AT, 4.% 2000 [PG, 2005], § 13/62; STRATENWERTH/KUHLEN, AT, 6.* 2010, § 13/62;
GRoPP, AT, 4.2 2015, § 11/79 ss.; KUHL, AT, 8.* 2017, § 18/122 ss.; WOHLERS, NK, 4.2 2017, § 13/19.
Rechazan esta interpretacion por demasiado imprecisa ROXIN, AT II 2003 [PG II, 2014], § 32/230 ss.;
WEIGEND, LK I, 12.* 2006/07, § 13/77.

193 Mi exposicion sobre este ap. V.B y los nims. 1.-4. anticipada ya sintéticam. en LUZON PENA, Lecc
PG, 3.2 2016, 31/67-74 (s6lo esbozado en ForFICP 2017-1, 220 s.; ForFICP 2021-3, 56-59); y mas
desarrollada en Libt 6 2017, 205-229; RDP 2017-2, 127-156.

194 Asi entre otros RUDOLPHI, Die Gleichstellungsproblematik der unechten Unterlassungsdelikte und
der Gedanke der Ingerenz, 1966, 98 ss.; ROXIN, Kriminalpolitik u. Strafrechtssystem, 1970, 18 s.; Politica
criminal y sistema del DP, 1972, 46 s.: sdlo posiciones de garantia dentro de la funcion del curso social
regular; SCHUNEMANN, Grund und Grenzen, 1971, passim, 229 ss. = Fundamento y limites, 2006, passim,
275 ss.; GA 1974, 231 ss. (y otras multiples obras: v. a continuacioén V.B.1., espec. n. 199 y 222); NICKEL,
Die Problematik der unechten Unterlassungsdelikte im Hinblick auf den Grundsatz nullum crimen, 1972;
ROXIN/STREE/ZIPF/JUNG, Einfithrung in das neue Strafrecht, 1975, 9 s; SANGENSTEDT, Garantenstellung
und Garantenpflicht von Amtstrigern, 1987, 377 ss., passim. Cfr. detalles en LUZON PENA, PJ 2 1986, 80
n. 19; Estudios Penales, 1991, 236 n.19; DOPICO, Omision ¢ injerencia, 2006, 371 ss., incluyendo en 414
ss. un examen en la doc. italiana de las posiciones restrictivas de FIANDACA y GRASSO: V. infra n. sig.

195 FIANDACA, 1l reato comissivo mediante omissione, 1979, 204 ss., 210: garante que ejerce “sefiorio”
(signoria) “sobre cosas 0 &mbitos que contengan fuentes de peligro”; siguiéndole GRASSO, Il reato missivo
improprio. La struttura obiettiva della fattispecie, 1983, 282 ss.; cfr. al respecto DOPICO, Omision e
injerencia, 20006, 414 ss.

196 V. ampliamente supra n. 24.
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que la no evitacion de un resultado por quien tenia el deber especial e evitarlo “equivalga
segun el sentido del texto de la ley a su causacién” o similares, se limitan a decir que hay
que interpretar de modo muy estricto en cada tipo delictivo concreto cudndo una
determinada conducta omisiva encaja en el sentido del texto legal del tipo comisivo y por

ello es subsumible en el mismo y equivale a la causacion, poniendo a lo sumo ejemplos,

. . o S , 197
pero sin precisar mas ni desarrollar algtn criterio valido con caracter general .

En lo que si hay acuerdo —y con razén porque evidentemente ha de ser asi— es en
entender que la formula “segtn el sentido del texto de la ley”, con independencia del
posible criterio general de equivalencia valorativa que se sustente, si implica que la
conducta omisiva en cuestion ha de cumplir los requisitos tipicos especificos de cada
figura legal, de modo que ello podra suceder en los tipos puros de resultado, pero no si

describen actividades concretas o modalidades de ejecucion activa para producir el

mismolgg, o sea en los tipos de resultado o resultativos con modalidades limitadas de
actividad o ejecucion o tipos mixtos de actividad y resultado. Lo que, por cierto, ya se
desprende de la exigencia general de tipicidad y por tanto de poder subsumir la conducta
omisiva en el correspondiente tipo legal de resultado (v. supra I1.2., parr. 2.°), con

independencia de que en el correspondiente Codigo haya o no una férmula como la del

197 Asi p. ej. GOMEZ BENITEZ, TID, 1984, 604 s.; ORTS/GONZALEZ CUSSAC, Comp PG, 8.2 2019, 244.
Estos planteamientos estan en la linea de VIVES, Fundamentos, 2%, 2011, 600, 614 s., que, aplicando su
concepto significativo de accion y del sistema del delito, considera imposible un concepto general de
posicion de garante y que debe ser el andlisis del uso comtn lingiiistico de las diversas acciones tipicas,
matar, lesionar, causar dafio etc., el que diga si la omision de un garante encaja o no en el significado y
expresion de sentido de tal accion tipica, acorde con la exigencia del principio de legalidad y tipicidad, y
rechaza por ello como insuficientes e imprecisos los criterios (de SCHUNEMANN y mio) del dominio sobre
el origen del resultado o de la creacion o aumento del riesgo; sigue a Vives en todo BUSATO, PG, 3.# 2017,
281-283, porque en general se adhiere (pp. 234 ss., 250 ss.) al concepto significativo de delito y de accion.
A mi juicio, la mera remision al significado o sentido lingiiistico-legal de cada accién tipica sin elaborar
criterio general alguno peca de importante imprecision, no acorde con el mandato material de precision,
determinacion o certeza (exactamente igual que le ocurria p. ej. al concepto mezgeriano de relevancia o
causa juridicopenalmente relevante, que no llegd a elaborar minimamente los necesarios criterios de
imputacion objetiva: v. LUZON PENA, Lecc PG, 3.2 2016, 15/30 s.) y por tanto realmente deja a la decision
judicial la interpretacion del significado lingiiistico en cada caso. Es curioso que, siendo asi, se considere
imprecisos e insuficientes criterios mucho mas elaborados y seguros como el de SCHUNEMANN o el mio.

Sobre otros intentos restrictivos distintos de los que se exponen a continuacion (2 a 4) tanto en la doc.
alemana como en la de habla espafiola: v. citas en mi articulo en PJ 1986, 80 n. 19, 84 n. 25, y en mis EPen,
1991, 235 s.n. 19, 240 n. 25.

198 Asi lo sefialan p. e¢j. RODRIGUEZ DEVESA/SERRANO, PG, 18.2 1995, 386; VILLAVICENCIO, PG, 2006,
660 s.; BERDUGO/ARROYO/ET AL., Curso PG, 2.2 2010, 243; ORTS/GONZALEZ CUSSAC, Comp PG, 8.2 2019,
243. Ya antes del art. 11 CP 1995 lo sefialaban QUINTANO RIPOLLES, Curso I, 1963, 213 s.; RODRIGUEZ
MOURULLO, La omision de socorro, 1966, 106 s.; PG I, 1977, 313 s.; CORDOBA, Coment I, 1972, 7 ss.;
Gomez Benitez, TID, 1984, 604 s.; OCTAVIO DE TOLEDO/HUERTA, PG, 2.* 1986, 571; SAINZ CANTERO,
Lecciones, 3.7, 1990, 515 s. Destacan el cumplimiento de las exigencias especificas de cada tipo legal, pero
sin precisar tanto, COBO/VIVES, PG, 5. 1999, 394.
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art. 11 del actual CP espaiiol de 1995 que remita la equivalencia al “sentido del texto de

laley”.

A continuacion se va a exponer primero los tres criterios restrictivos mas
importantes en el orden cronologico desde su aparicion (1. a 3.), incluyendo como
segundo el propuesto por mi; después (4.) se expondra brevemente otros criterios
restrictivos; y finalmente se compararan coincidencias y diferencias entre los criterios
principales (5.). Y ya en el apartado siguiente (VI) se desarrollara ampliamente el criterio

de equiparacion aqui defendido.
1. El dominio sobre el fundamento, razon u origen del resultado: SCHUNEMANN.

Vamos a exponer en primer lugar sintéticamente su criterio y su fundamentacion de
la equivalencia con la causacion activa: Para SCHUNEMANN el factor comun de
equiparacion entre la causacion activa de un resultado y la comision por omision es el

principio general de imputaciéon que consiste en el dominio sobre el fundamento,

. , 199 . . .,

origen, razon o causa del resultado . En efecto, razona, si en los delitos de comision
activa el fundamento (origen, razén) inmediato del resultado es el proceso causal
provocado por el movimiento corporal, pero lo que permite la imputacion de todo esto a

la persona es el dominio absoluto e inmediato de la persona con su voluntad sobre tal

- : . . 200
movimiento corporal, es decir sobre el fundamento inmediato del resultado

199 En aleman, Herrschaft iiber den Grund des Erfolges. Cfr. SCHUNEMANN, Grund und Grenzen, 1971,
229,236 ss. [ y en la reedic. titulada Taterschaft als Herrschaft iiber den Grund des Erfolges, 2020], passim
= Fundamento y limites, 2009, 275, 283 ss., passim; Unternechmenskriminalitit, 1979, 62 ss., 95 ss., passim;
ADPCP 1988, 533 ss.; en Breuer/Kloepfer/Marburger/Schroder (eds.), Umweltschutz und technische
Sicherheit im Unternehmen, 1994, 137 ss.; en Gimbernat/Schiinemann/Wolter (eds.), Internationale
Dogmatik der objektiven Zurechnung und der Unterlassungsdelikte, 1995, 49 ss; en
Gimbernat/Schiinemann/Wolter, Omision e imputacion objetiva en DP, 1994, 11 ss.; LH-Gimbernat, 2008,
1609 ss. Aplicandolo al actuar por otro en: ZSchwR 1978, 131 ss.; Jura 1980, 354 ss. y 569 ss.; wistra 1986,
235ss.; LK 11.21993, 12.22006/07, § 14. Su formula en aleman es Herrschaft iiber den Grund des Erfolges:
dominio sobre el fundamento, origen o razén del resultado; Grund se puede traducir indistintamente por
fundamento, origen, razén de algo o causa; aunque causa es un término no univoco y por ello aqui podria
parecer mas inadecuado (en el contexto de la causalidad es Ursache: causa, causa originaria), pero el propio
SCHUNEMANN usa como sinénimo en otros momentos (Grund und Grenzen, pp. 281 ss., 300, 323) en
aleman la expresion dominio “sobre una causa esencial del resultado” (“iiber eine wesentliche
Erfolgsursache™) cuando se trata de dominio sobre actuaciones en que hay auténtica causalidad material.
En las traducciones al espaifiol, la de su libro completo Fundamento y limites, 2009, de CUELLO CONTRERAS
y SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, utiliza con precision “fundamento” donde en aleman aparece Grund,
pero otras traducciones suelen hablar de causa o fundamento: p.ej. GRACIA, Prdlogo a la ed. espafiola de
Schiinemann, Fundamento, 2009, 24 (aunque a continuacion, 24-27 utiliza ya solo fundamento); en otros
trabajos habla de la “causa fundamental” o “causa fundamental o determinante” del resultado: asi en DiEzZ
RIPOLLES/GRACIA, Delitos contra bienes juridicos fundamentales, 1993, 84 y n. 410); RODRIGUEZ MESA,
La atribucion de responsabilidad, 2005, 117 ss.; MARTINEZ-BUJAN, DPEcon PG, 4.2, 2014, 524.

200 Cfr. SCHUNEMANN, Grund und Grenzen, 1971, 235 s.= Fundamento y limites, 2009, 281-283.
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generalizando y abstrayendo ya se ha encontrado el principio general de imputacion, el
dominio sobre el fundamento o razén del resultado, que ha de darse también en la omision

impropia para que pueda equivaler a la comisién activa y se le pueda imputar el

201
resultado” .

Su argumentacion es la siguiente: En los delitos de comision activa resultativos lo
que permite la imputacion del resultado a la accion y con ello a la persona es que, siendo
el movimiento corporal lo que provoca mecanicamente el curso causal conducente al
resultado —lo cual ciertamente permite imputar el resultado al movimiento corporal—, hay
una peculiaridad del movimiento corporal humano que permite la imputacion del
resultado a la persona, al centro de imputacion personal, y es que es un movimiento no
puramente fisico como una convulsion epiléptica o un movimiento materialmente forzado
por vis absoluta, sino debido al centro personal de accion del espiritu y voluntad de una

persona psicofisicamente intacta, y ese movimiento corporal voluntario provoca el

. . 202
proceso causal y de ese modo el fundamento inmediato del resultado™ : con ello “la
esencia, decisiva también para la cuestion de la equiparacion, de la relacion entre persona

y movimiento corporal ... consiste en el dominio absoluto de la persona sobre el cuerpo”

203 . ., : . . o
. 'Y si en la comision activa lo esencial es por tanto ese dominio sobre el movimiento

que provoca el fundamento inmediato —la causacion— del resultado, dicho criterio general

del dominio sobre el fundamento o razon del resultado ha de ser también el aplicable a

. . o . . . . 204
los supuestos omisivos impropios como criterio de equiparacion o equivalencia = . Ahora

bien, en los delitos omisivos, como no hay una causacion mecanica, en el sentido de las

201 Cfr. SCHUNEMANN, Grund und Grenzen, 1971, 235 s.= Fundamento y limites, 2009, 281-283.
202 Cfr. SCHUNEMANN, Grund und Grenzen, 1971, 234 ss.= Fundamento y limites, 2009, 280 ss.
203 SCHUNEMANN, Grund und Grenzen, 1971, 235= Fundamento y limites, 2009, 282.

204 SCHUNEMANN, Grund und Grenzen, 1971, 235= Fundamento y limites, 2009, 282 s.; él mismo
resume asi los pasos de su argumentacion (Grund, 237.= Fundamento, 283 s.): “1) los delitos de omision
impropia estan previstos tacitamente en el Cdodigo penal; 2) para serlo, s6lo aparecen como candidatas
omisiones iguales a la comision; 3) la igualdad a la comision depende de qué peculiaridades de la accion
fundamentan la punibilidad en el respectivo género de delitos; 4) el fundamento de la punibilidad reside,
en los delitos de resultado, en la imputacidn del resultado a la persona; 5) el fundamento de esta imputacion
reside en la relacion entre la persona y el movimiento corporal como causa inmediata del resultado; 6) dado
que, merced a lo establecido tacitamente por el StGB, seria posible la equiparacion de accion y omision
precisamente en los delitos de resultado, ésta puede y tiene que tener lugar inicamente si se pone de
manifiesto una relacion en la omision equiparable a la relacion indicada en el paso 5); 7) tal equiparacion
solo puede tener lugar buscando el factor comun, esto es, averiguando el principio general cuya
especificacion se menciona en el paso 5); y 8) Este principio general de imputacion es el dominio sobre el
fundamento, [origen,] razon o causa del resultado”. Este pasaje lo reproduce GRACIA, en su Prologo a la
ed. espafiola de SCHUNEMANN, Fundamento y limites, 2009, 24.
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. ., 205 . .,
ciencias naturales, del resultado por una accién , para poder equipararlos a la comision
activa la imputacion del resultado ha de realizarse en dos pasos o etapas: primero hay que

averiguar cual es el fundamento (o razéon) —inmediato(a) — y en segundo lugar examinar

si el omitente ejercia dominio sobre el mismo_ .. Ello comienza ejemplificandolo de la
mano de algunos casos basicos, de los que cito s6lo los ultimos: en el caso, limite entre
accion y omision, del conductor que causa con el auto un accidente que se podia haber
evitado frenando a fondo, lo decisivo es el dominio sobre el auto en circulacion que como
fuente de peligro supone el fundamento o razon del resultado, igual que sucede en dos
casos indiscutidos de omision impropia: el de la madre que deja morir de inanicidn a su
bebé lactante, “caracterizado por el dominio de la madre sobre el bebé desamparado”, y
el del guardaagujas que no cambia la via, haciendo chocar a los trenes, donde el mismo

“ejerce el dominio sobre la aguja del cambio de vias, que constituye el fundamento del

207 ., .. .
resultado” ; como se ve, la fundamentacidon en estos supuestos omisivos es simple y

poco desarrollada.

SCHUNEMANN desarrolla ese criterio sefialando que el fundamento del resultado —
sobre el que ha de haber dominio— puede consistir en primer lugar en el sustrato fisico de
un movimiento corporal causante o de una cosa peligrosa, un curso peligroso como los

procesos técnicos o en general de una fuente de peligro y en segundo lugar en el

. o , .. 208 o
desvalimiento o vulnerabilidad de la victima™ y reconoce que su criterio se superpone
con la biparticion de ARM. KAUFMAN de posiciones de garante de supervision de una

fuente de peligro y de proteccion de un bien juridico, pero afiadiendo como requisito
. L .. 209
esencial el elemento l6gico-real del dominio sobre ello . En el deber de garante de

D : . - . 210
vigilancia o control de una fuente de peligro requiere dominio sobre la fuente de peligro

205 Cfr. SCHUNEMANN, Grund und Grenzen, 1971, 234 = Fundamento y limites, 2009, 280.
206 Cfr. SCHUNEMANN, Grund und Grenzen, 1971, 238 = Fundamento y limites, 2009, 285.
207 Cfr. SCHUNEMANN, Grund und Grenzen, 1971, 240 = Fundamento y limites, 2009, 286.

208 SCHUNEMANN, Grund und Grenzen, 1971, 241 ss. = Fundamento y limites, 2009, 287 ss.; en
particular sobre los deberes en el trafico por el dominio de cosas o procesos peligrosos: Grund, 281 ss. =
Fundamento, 329 ss.), y de vigilancia de personas incapaces o inmaduras peligrosas: Grund, 323 ss. =
Fundamento, 371 ss., y respecto del dominio sobre la vulnerabilidad o desvalimiento de la victima: Grund,
334 ss. = Fundamento, 383 ss. Emplea como sinénimos el desvalimiento o desproteccion (Hilfslosigkeit,
Schutzlosigkeit) y vulnerabilidad, exposicion, achacosidad o fragilidad (4nfdlligkeit).

209 Cfr. SCHUNEMANN, Grund und Grenzen, 1971, 242 = Fundamento y limites, 1009, 288.

210 Asi p.ej. SCHUNEMANN, Grund und Grenzen, 1971, 240: el dominio sobre el auto en movimiento
como “fuente de peligro”, 242: posiciones de garante para la supervision y control de una fuente de peligro,
282: dominio sobre una potencial fuente de peligro, = Fundamento y limites, 2009, 286, 288, 331.
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. . . 211
0, en un término sindnimo, sobre el foco del peligro . En el deber de garante de

proteccion de un bien juridico exige dominio sobre el desvalimiento, fragilidad o
. , . 212 . PP .,
vulnerabilidad de la victima ~, o sea del titular del bien juridico, mas atn, “sobre un

) - , . 213
especial desamparo o desvalimiento de la victima”

Conviene hacer una aclaracion sobre la razon por la que a mi juicio SCHUNEMANN
formula asi su postura restrictiva en los garantes de proteccion: Frente a esta posicion hay
que decir que en los garantes de proteccion no es verdad que el fundamento o razon del
resultado sea la vulnerabilidad o desvalimiento de la victima, ni siquiera aunque afiada
que ha de ser un “especial” desvalimiento o vulnerabilidad: pues por mucho que la
victima esté muy desprotegida, no habra resultado lesivo si no opera un peligro sobre esa
situacion de desproteccion; es nuevamente el peligro que surge, unido a que nada se le
enfrenta (la desproteccion o desvalimiento), el fundamento, origen o razon del resultado.
Pero como, a diferencia de lo que ocurre en los garantes de vigilancia y control, el garante
de proteccion no tiene dominio actual (control) sobre el peligro o riesgo, sino que a lo
sumo podria intentar hacerle frente para proteger del mismo a alguien desprotegido, y eso
seria solo control potencial, para poder seguir con su teoria del dominio SCHUNEMANN
recurre a hablar de dominio del garante sobre el desvalimiento o desamparo

(desproteccion) de la victima. Lo que si hace SCHUNEMANN es destacar que tiene que

. . , L. 214 .
haber un especial desvalimiento o desamparo de la victima ~ para restringir la
responsabilidad en comision por omision a los casos mas extremos y no a cualquier

supuesto de desproteccion; pero luego en el desarrollo de su teoria no siempre es

211 Asi p.ej. SCHUNEMANN, Grund und Grenzen, 1971, 283 = Fundamento y limites, 2009, 331.

212 Asi SCHUNEMANN, Grund und Grenzen, 1971, 241, 334 ss: Anfilligkeit des Opfers: fragilidad,
vulnerabilidad (o tb. exposicion, indefension, achacosidad) de la victima, 341: die Hilflosigkeit des Opfers:
el desamparo o desvalimiento de la victima = Fundamento y limites, 2009, 288, 383 ss. (aunque
Cuello/Serrano traducen Anfdlligkeit tb. por desamparo), 390 ss. En algin momento habla tb de dominio
sobre el desamparo del bien juridico; y siguiéndole ROXIN, AT 11, 2003 [PG II, 20147, §32/33-106, titula el
ap. IV como “El dominio sobre el desamparo del bien juridico”. En trabajos posteriores (ZSchwR 1978,
131,152; Unternehmenskriminalitit, 1979, 93 s.; LK StGB, 11.* 1993, 12.* 2007, § 14/17; ForFICP 2017-
1, 245 ss.), SCHUNEMANN utiliza el sindnimo Verletzlichkeit, que significa exactamente vulnerabilidad o
lesionabilidad, manteniendo, junto a la idea del dominio sobre el desamparo o desvalimiento del bien
juridico, que el fundamento de los delitos especiales es “el dominio sobre la especial vulnerabilidad del
bien juridico [die besondere Verletzlichkeit des Rechtsgutes] frente al autor designado en el tipo
respectivo”.

213 Asi SCHUNEMANN, Grund und Grenzen, 1971, 241: “in der besonderen Hilflosihkeit des Opfers”,
342: seine besondere Anfilligkeit = Fundamento y limites, 2009, 287 s., 391 (aqui CUELLO
CONTRERAS/SERRANO vuelven a traducir besondere Anfilligkeit por “especial desamparo” y no como
especial vulnerabilidad o fragilidad).

214 Grund und Grenzen, 1971, 241, 342 = Fundamento y limites, 2009, 288, 391.
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coherente con ese requisito y admite la equivalencia en algunos casos de desproteccion

simple; asi habla de deber de garante protector en casos de fragilidad o vulnerabilidad o

o , .. 215 o, . A
desamparo constitucional de la victima ~ (o sea cuando su constitucion fisica o psiquica

lo hace estar desvalido y en situacion de clara inferioridad), pero tb. de desvalimiento o

. 216 T _
desamparo parcial  : v. al respecto sobre mi posicion mas restrictiva en estos supuestos

infra V1.3. h2a’, V 4.

Aplicacién a casos. En Grund u. Grenzen, 1971, va desarrollando y aplicando su

o o 217 . L
criterio en los siguientes grupos de casos : Dominio sobre maquinas y procesos

técnicos, que aparece hoy en amplia medida en el funcionamiento social en lugar del

.. 218 ,
dominio sobre el cuerpo ; deberes (de control) en el trafico, en general; deberes de
proteccion de bienes juridicos ante la vulnerabilidad o desvalimiento constitucional y por
ello total del sujeto o de desvalimiento parcial. En cambio, niega totalmente la comision
o ) . 219 .
por omision en los supuestos de ingerencia , porque el peligro ha escapado totalmente
al dominio del ingerente, que sélo tendria un dominio potencial para evitar igual que
cualquier omitente no garante, y por tanto considera que hay delito lesivo imprudente de

comision activa y omision de socorro.

Este criterio de SCHUNEMANN ha encontrado una parcial acogida en la doc.

alemana, pero especialmente por un autor tan relevante como ROXIN, aunque de modo

.. 220 . : ) ,
bastante menos restrictivo , y es seguido por alguna doctrina en diversos paises, en la

215 Grund und Grenzen, 1971, 342 ss.: “konstitutionelle Hilflosigkeit” = Fundamento y limites, 2009,
391, 392 ss. (Cuello/Serrano lo traducen por desamparo “connatural”).

216 Grund und Grenzen, 1971, 342, 348 ss. = Fundamento y limites, 2009, 391, 397 ss.
217 Cfr. SCHUNEMANN, Grund und Grenzen, 1971, 229 ss. = Fundamento y limites, 2009, 275 ss.
218 Asi SCHUNEMANN, Grund und Grenzen, 1971, 250 = Fundamento y limites, 2009, 296.

219 Aqui trata (exponiendo tb. jurisprudencia del RG y del BGH) no solo los casos de atropello
imprudente de un peaton negandose a continuacion el automovilista a socorrerlo, sino tb. los de servir un
hostelero bebida a un conductor que se embriaga y luego va a conducir o la incitacion a beber en iguales
circunstancias por los compaiieros de rondas, la provocacion o facilitamiento imprudente de suicidios o la
de delitos de otros dejando armas a su alcance; cfr. SCHUNEMANN, Grund und Grenzen, 1971, 281 ss., 303
ss., y su posicion en 313 ss., donde s6lo admite como salvedad el supuesto totalmente excepcional de que
el peligro quede aun dentro de la esfera de dominio del ingerente = Fundamento y limites, 2009, 329 ss.,
351 ss. y su posicion en 361 ss.

220 Acogen la tesis de Schiinemann BOTTKE, Téterschaft und Gestaltungsherrschaft, 1992; Haftung aus
Nichtverhiitung von Straftaten Untergebener, 1994; en Mir/Luzon, Responsabilidad penal de las empresas,
1996, 129 ss.; en Coimbra-Symposium f. Roxin, 1995, 235 ss. = LH-Roxin (Coimbra), 1995, 309 ss.;
SARGENSTEDT, Garantenstellung, 1987, 373 ss.; RoXIN, AT II, § 32/31, 33 ss., pero luego lo aplica
permanentemente de modo mucho menos restrictivo, considerando p.ej. en § 32/150 ss. que en los
supuestos de ingerencia hay dominio sobre el fundamento del resultado, en contra de SCHUNEMANN, que
lo rechaza (Grund u. Grenzen, 1971, 316 ss; GA 1974, 235 £, salvo que excepcionalmente el peligro quede
aun dentro de la esfera de dominio del ingerente).
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de lengua espafiola entre nosotros muy especialmente por GRACIA MARTIN (tb.

aplicandolo, como el propio SCHUNEMANN, en cuanto ejercicio del dominio social sobre

el fundamento del resultado, a la figura del actuar por otro, del actual art. 31 CP)ZZI.

Posteriormente en 1979 SCHUNEMANN hace una aplicacion especial muy elaborada

o 222 .
de su criterio al Derecho penal de la empresa  : SCHUNEMANN no se conforma con la
posicion formal de directivo, sino que, para que incurra en omision impropia, requiere en
este o bien “dominio material”, esto es, dominio factico sobre elementos, objetos,

situaciones o procedimientos peligrosos existentes en la empresa, o “dominio personal”

) 223 . . . ..
sobre los subordinados . Su posicion en este campo es objeto de amplio seguimiento en

224
la doc.

221 Asi en cuanto al actuar por otro, GRACIA MARTIN, El actuar en lugar de otro, I, 1985, cap. IV;
Responsabilidad de directivos, 1986, 27 ss.; y en general en APen 1993, 230 s.; en Diez Ripollés/Gracia,
Delitos contra bienes juridicos fundamentales, 1993, 78 ss., 84, n. 410; CDJ 1994-XXIII (La comision por
omision), 57 ss.; tb. en APen 1995, 683 ss.; tb. en Diez Ripollés/Gracia, Com CP, PE, I, 1997, art. 138/59
ss., 72 ss., 75 s.; tb. en NFP 61 1999, 125 ss.; en Modernas Tendencias (congreso UNED), 2001, 412 ss.;
Prologo a Schiinemann, Fundamento y limites, 2009, 25 ss.; siguiendo a Gracia, RUEDA MARTIN,
(Participacion por omision?, 2013, 66 ss. y passim; LH-Huerta, 2020, 579 ss. Siguen tb. a Schiinemann
MuNOz SANCHEZ, El delito de detencion, 1992, 133 s., n. 109; DONNA, PG, VI, 2010, 319 s., 296 ss.; le
sigue parcialmente, combinandolo con mi criterio de la creacion o aumento del peligro y algiin otro como
el del compromiso de una barrera de contencién, RODRIGUEZ MESA, La atribucion de responsabilidad,
2005, 117 ss.; REDUR 11, 2013, 109 s., 111 ss. Similar parcialmente en la terminologia
QUINTERO/MORALES, PG, 5.2 2015, 456: apunta que el elemento normativo que permite la equiparacion y
la imputacién es principalmente “el dominio o control sobre la produccion del resultado ”, pero no lo
desarrolla. V. tb. para los delitos de empresa infra n. 224. Combinando la posicion de Schiinemann con la
mia p.ej. MEINI, Resp. penal del empresario por los hechos cometidos por sus subordinados, 2003, 300 ss.,
passim; ADP (Pert) 2003, 437 ss., 436 s.; RODRIGUEZ MESA, cit.; ROsO, ForFICP 2017-1, 243; en Luzon
Pefia (dir.), LH-Roxin (Lima), 2018, 258 ss. En la doc. italiana FIANDACA, Il reato comissivo mediante
omissione, 1979, 204 ss., 210, en linea similar a Schiinemann, exige un deber de aseguramiento en un
garante que ejerce “seflorio” (signoria) “sobre cosas o ambitos que contengan fuentes de peligro”;
siguiéndole GRASSO, Il reato omissivo improprio, 1983, 282 ss.

222 Cfr. SCHUNEMANN, Unternehmenskriminalitit, 1979, 62 ss., 95 ss., passim; ADPCP 1988, 533 ss.
(529 ss.); Unternehmenskriminalitit, FG-BGH 50 Jahre, IV, 2000, 621 ss.; ADPCP 2002, 9 ss.; DPCr 75,
2004, 13 ss.; tb. en RDP 2005-2, 29 ss.; tb. en LH-Rodriguez Mourullo, 2005, 981 ss.; GA 2016-5 (FG-
Roxin 85.),301 ss.=Libt 5, 2016 (LAm-Roxin 85), 117 ss.; LK StGB, 12.22007, § 14/1 ss.; ForFICP 2017-
1, 245 ss.

223 Cfr. SCHUNEMANN, Unternehmenskriminalitit, 1979, 95 ss., passim; ADPCP 1988, 535 ss.

224 Asi entre otros ARROYO ZAPATERO, La proteccion penal de la seguridad en el trabajo, 1981, 160 s.;
SILVA SANCHEZ, LH-Roxin (Coimbra), 1995, 372; TERRADILLOS, DP de la empresa, 1995,40; MEINI, Resp.
penal del empresario por ... subordinados, 2003, 308 s.; simpatizando y destacando lo aprovechable del
trasfondo naturalistico real tras el criterio normativo DEMETRIO CRESPO, Resp. penal por omisién del
empresario, 2009, 146 ss., 150-152, aunque con alguna reserva en cuanto al criterio de la autoria;
MARTINEZ-BUJAN, DP Econdémico, PG, 4.* 2014, 522 ss., sigue en buena medida la posicion de
Schiinemann, pero (528 s.) considera que a la exigencia de dominio material o personal del directivo hay
que afiadir el criterio, propuesto por LASCURAIN (LH-Tiedemann, 1995, 211, basandose en la posicion
funcionalista de JAKOBS —v. supra 1V.5.—, de las responsabilidades por competencias de organizacion o
institucionales como correlato de la propia libertad de determinacion) de la aceptacion de funciones de
seguridad como reverso de la libertad o autonomia personal.
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2.  Aumento o creacion del peligro o riesgo por la propia omision, al descontrolar
un peligro controlado en general o frente a un bien juridico blindado;
enjuiciamiento desde la perspectiva normativa, juridica o socio-normativa:

LUZON PERA

a) Formulacion inicial del criterio de la creacion o aumento del peligro o

riesgo por la omision desde la perspectiva socio-normativa

A continuacion haré una breve exposicion de la posicion que defendi ya en los afos

70-80 (en trabajos desde 1974 a 1986)225: Si el omitente no actia ante un peligro de
resultado lesivo que no controla y que sigue su propio curso y va aumentando solo, ello
no puede ser nunca comision por omision de un delito de resultado, sino s6lo una omision
propia o pura, omision de socorro, omision de impedir delitos ajenos etc. En cambio, para
que haya comisién por omisidon tiene que darse una circunstancia estructuralmente
idéntica, equivalente a la que fundamenta el injusto en el delito resultativo de comision
activa: la creacion o al menos el aumento del peligro o riesgo (términos que utilizo como

sindbnimos) por la propia omisién. Y como a esa posicion le han objetado algunos que

. - . . 226 ) . .
ninguna omision causa ni crea el peligro o a la inversa, que en sentido social toda

225 LuzON PENA, primero respecto de la ingerencia en Comentario a STS 24-4-1974. Ingerencia,
comision por omision y omision de socorro, RDCir 1974, 272 s.; tb. en LUZON, DPCir 1985, 126 s., 129,
2.%ed. 1990, 174 ss.; después formulado con caracter general en Com a STS 3-3-1980. Omision de socorro:
distincion entre omision propia e impropia, RDCir 1980 387 s.; vers. ampliada en LUZON, DPCir 1985, 137
ss., 2.2 ed. 1990, 183 ss.; mucho mas desarrollado en: La participacién por omision en la jurisprudencia
reciente del TS, PJ 2 1986, (73 ss.) 80 ss., recogido tb. en LL 1986-3, (535 ss.), 543 ss., y en LUZON PENA,
EPen, 1991, (225 ss.), 236 ss. Acoge el criterio, reproduciendo textualmente su argumentacion (en PJ 2
1986, 83 s.; EPen, 1991, 240 s.), la STS 1058/2010, 13-12.

En mi DPCir, 1.2, 1985, 128 s., 2.* 1990, 175-77, indicaba como antecedente que GIMBERNAT en
conferencias en aquellos aflos habia exigido para la omision impropia creacioén de peligro por la omision
para la equivalencia exacta con la comision activa, aunque sin hablar de aumento del peligro o riesgo ni
plasmarlo por escrito, ni tampoco fundamentar normativamente ni desarrollar ese criterio; posteriormente
lo ha sustituido, abandonandolo sin mencionarlo siquiera, por otros dos criterios alternativos mas
imprecisos y menos restrictivos (v. infra V.B.4.b).

226 Asi la critica a mi posicion en MIR, Adiciones a Jescheck, Tratado PG, 1981, 874: naturalisticamente
ninguna omision crea nada y por tanto tampoco puede crear peligro alguno, pero socialmente toda omision
sin la cual el resultado se habria evitado crea o aumenta el peligro, y parecen seguirle ZUGALDIA, CPC 24
1984, 586 n. 46, y HUERTA, ADPCP 1985, 55 n. 64. Sin reconocer que el plano normativo no es igual al
ontolégico: BACIGALUPO, Principios, 5.2 1998, 404: “en la medida en que las omisiones no son causales
(doctrina absolutamente mayoritaria) es claro que no pueden crear ninglin riesgo de lesion”; similar DIEZ
RIPOLLES, PG, 5. 2020, (154,) 254, califica mi criterio de la creacion o aumento del peligro como de
“identidad estructural material u ontoldgica”, rechazable porque accién y omision son comportamientos
ontologicamente diversos, pero oponiéndose incluso (255) a mi criterio del aumento del peligro desde el
punto de vista socionormativo: dado que el delito impropio de omision no tiene como presupuesto la
existencia de una relacion de causalidad por “la conocida incapacidad de la omision para causar resultados”,
“de ahi que no proceda exigir que la omisién cree o incremente, ni siquiera en un sentido socionormativo,
el peligro de produccion del resultado... como han sostenido... Luzon y Paredes”; sin embargo, lo contradice
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omisién crea o incrementa el peligro o riesgom, he replicado228 y explicado que
efectivamente en el plano natural no hay causalidad real, pero desde la perspectiva
normativa, socio-normativa o incluso juridica, si se puede afirmar que hay supuestos en
que la omision misma es la que crea un peligro practicamente inexistente o totalmente

conjurado, es decir anulado mediante control, o bien la que, habiendo un cierto grado de

. ) ) 229
peligro, pero sometido a cierto control, lo desencadena o descontrola totalmente  y hace
que aumente ese peligro o riesgo, es decir, crea mas peligro. Y se podra hacer esa
afirmacion desde la perspectiva socio normativa, cuando o facticamente esté controlado

el peligro por el propio sujeto, o al menos social y juridicamente se considera seguro, se

antes en 254: “De ahi que s6lo que s6lo quepa entender la creaciéon o aumento del peligro en sentido
normativo”. Més matizadamente SILVA afirma (El nuevo CP: cinco cuestiones fundamentales, 1997, 63
n.157, 64; en Cobo (dir), Coment CP I, 1999, 456 n. 33, 457) que “la omision no crea el riesgo, sino que el
incumplimiento del compromiso adquirido de contener riesgos fundamenta un dominio sobre el riesgo...
Prueba de que la omisiéon no crea el riesgo ... es que la responsabilidad en comisién por omision puede
concurrir con responsabilidad comisiva activa (de quien si creo el riesgo)”, y que “no hay en ella creacion
causal del riesgo, sino ausencia de control del mismo” (cursiva afiadida); por eso acaba sosteniendo (CPC
1989, 377, n. 42) igual que yo que en la omision impropia hay una “verdadera creacion normativa del
riesgo”, al afirmar que es idéntico estructuralmente provocar un dafio “via comision activa = causal” que
incumplir el compromiso material de contener el riesgo, dando lugar a que éste cause dafio: “Si el primer
supuesto es de creacion naturalistica del riesgo, el segundo puede calificarse de verdadera ‘creacion

2 9

normativa del riesgo’ ™.

227 Asi también MIR, cit. en n. anterior; HUERTA, ADPCP 1985, 53-56. Una critica mas amplia y algo
diferente me hace DOPICO, Omision e injerencia, 2006, 541 ss.: pese a reconocer aciertos en mi posicion,
considera que entronca con teorias de la causalidad juridica-social de la omision como la de KOHLER
(Studien aus dem Strafrecht, I, 1890, 45 ss., expuesto ampliamente por DOPICO, Omision e injerencia, 20006,
102 ss.) y la rechaza (542) asi: “;Como pueden ser idénticas las las causaciones ‘normativa’ y ‘fisico-
natural?”, y pregunta: ““;cabe decir que la omision que incrementa el riesgo en el plano normativo causa el
resultado en el plano real”; y critica ademads (543) por demasiado inconcreta mi posicion que, segun €l,
sostiene que es “la percepcion social” la que dice cuando un riesgo estd socialmente controlado y cuando
no. A esto hay que responder, primero, que yo nunca he afirmado que la omisién impropia sea causa, ni
real ni juridica o normativa, del resultado sino que permite la imputacion (objetiva, juridica) del mismo; y
segundo, que mi formulacion inicial si daba en los afios 70-80 un criterio mas preciso que el de la percepcion
social: el de que socio-normativamente en algunos supuestos se da por supuesto, por hecho, por descontado
que el riesgo esta controlado por el garante y en otros no es asi; pero en cualquier caso en la nueva version
anticipada en mi PG, 3.2, 2016, § 31/94 ss., 107 ss., 123 ss., mas detallada en en Libt 6 2017, 235 ss.; RDP
2017-2, 164 ss., y que expondré a continuacion, he desarrollado y precisado mucho mas mi criterio y trazado
sus requisitos de modo plenamente perfilado y suficiente.

228'V. LUZON PENA, PJ 2 1986, 83 ss.; tb. en LUZON PENA, EPen, 1991, 239 ss. Y ya recientemente en
Lecc PG, 3.22016, 31/83 ss., 107 ss.

229 Habia intuido este criterio LUZON DOMINGO, DP del TS, I, 1964, 53, cuando, tras sostener en 52 que
la omision simple naturalisticamente no es causa, pero que en la comisién por omision, al emplear la
omision como medio, ésta naturalisticamente si es causa del resultado, como si la madre deja de alimentar
al hijo, el cirujano deja sin ligar un vaso sanguineo o el notario omite en un documento un dato esencial,
afiade en p. 53: “Y ello en esta clase de conductas, porque la omision no se da aisladamente, sino en una
concatenacion de circunstancias en cuyo encauzamiento tenia intervencion directa el sujeto, cuyo curso
normal, y exigido por el derecho, desvia con la omision que interrumpe la normalidad de su intervencion;
interrupcion que significa precisamente ese algo positivo que fisicamente origina el resultado, por permitir
el desencadenamiento de las potencias energéticas que lo producen” (subrayados anadidos). Pero este autor
atribuye a este criterio sentido fisico, naturalistico y no normativo, y ademas no lo utiliza como criterio
restrictivo dentro de la comision por omision, porque afirma que en ella siempre se causa el resultado.

102


http://www.ficp.es/

Foro FICP - Tribuna y Boletin de la FICP (www.ficp.es) N.22022-1

da por hecho o por descontado que éste tiene el peligro bajo control. Pero cuando todo
ello no suceda, o sea, cuando la omisién por mucho que sea de un garante no crea ni
aumenta el peligro o riesgo porque no descontrola un peligro que habia conjurado o tenia
controlado el propio garante, sino que deja seguir su curso a un peligro ya relevante, de

origen natural o de terceros, que ¢l no controla, s6lo podra haber omisiones propias de

.. 230
garante (u omisiones puras de garante), como las llama certeramente SILVA ~, cuyo
mayor desvalor frente a la omision de los no garantes se podra tener en cuenta en su caso

apreciando una cualificacidon o una agravante si legalmente existiera.

Asi, comenzando por la ingerencia, expuse231 que, por mucho que el ingerente haya
creado un peligro con su actuacion precedente, imprudente o fortuita, y ello le genere un
deber de actuacion especial y superior a los deberes generales de salvamento del resto de
personas, si a continuacion dicho peligro escapa a su control y su curso natural lo hace
aumentar por si solo, que es lo mas normal cuando una persona provoca imprudentemente
o fortuitamente un atropello, un accidente laboral, etc., entonces el ingerente cred el
peligro, pero no dolosamente, sino s6lo de modo imprudente (en cuyo caso respondera
luego de un delito de lesion imprudente ademas de su posterior omision) o incluso fortuito
y por ello impune, pero si a continuacidon no intenta contrarrestar el peligro que cred, su
omision no crea ni aumenta en absoluto ese peligro, que ya marcha solo, y por tanto no
realiza dolosamente el delito de resultado en comisioén por omision, sino s6lo una omision
propia, que en la omision de socorro el art. 489 bis, 3.° CP anterior, igual que el actual

art. 195.3 considera agravada por ser de un garante ingerente.

Soélo en los supuestos, menos frecuentes, en que la ingerencia no supone que el
sujeto pierda el control del peligro en cuanto cre6 el peligro con su conducta previa, sino
que lo mantiene bajo su control, se podra decir entonces que si de pronto lo descontrola
dolosa o imprudentemente, su omision si supone crear o aumentar decisivamente el
peligro de lesion y por tanto habrd comision por omision: Asi si una persona hace fuego
para una parrilla en una zona boscosa, con lo que estd creando un riesgo
imprudentemente, pero lo mantiene controlado mientras se mantenga encima e impida la
propagacion, y sélo si se retira sin apagar totalmente las brasas, entonces descontrola el

riesgo y habré incendio (doloso o imprudente) en comisidon por omision; o si un cirujano

230y, SILVA SANCHEZ, El delito de omision, 1986, 336 ss, 343 ss.

31 Lo que se afirma en este parrafo y el sig. lo expuse en LUZON PENA, RDCir 1974, 272 s.; tb. en
LuzON, DPCir, 2.2 ed. 1990, 174 ss.

103


http://www.ficp.es/

Foro FICP - Tribuna y Boletin de la FICP (www.ficp.es) N.22022-1

y su equipo emprenden una operacion del paciente, creando por supuesto un riesgo no
escaso, pero lo estan manteniendo perfectamente bajo control con las medidas adecuadas,
hasta que de pronto el cirujano por imprudencia o dolo dejara de contener, suturar y ello
provoca una hemorragia; o si un terrorista lleva encima por la ciudad un explosivo, pero
lo mantiene bajo control al no haber puesto en marcha el temporizador o no activar el
mecanismo detonante, hasta que en un determinado momento, dolosa o imprudentemente,
dejara abandonado el explosivo en un local, con lo que su omision si descontrola y por

ello aumenta decisivamente el peligro.

Y ademas apliqué el criterio a toda otra serie de casos de autoria y de participacion
en comision por omision cuando la omisién normativamente crea o aumenta peligro o
riesgo (de lesionar en la autoria o de favorecer la lesion por otro en la participacion) que
se daba por descontado que el sujeto controlaba, o a casos de omision propia agravada

cuando pese a la posicion de garante la omision no crea ni aumenta un peligro, sino que

. . . . . 232
deja que el peligro siga un curso que el omitente no controlaba previamente . Para un
amplio desarrollo actual de mi criterio y su aplicacion a los diversos grupos de posiciones

de garante v. infra V1.3. h), VI.4.-5.

. . . . 233 .
Mi posicion es seguida por una parte de la doctrina ~, y también a veces por la

jurispr.: Asi la STS 1058/2010, de 13-12 (Pte. Berdugo), en un caso de posible estafa en

232 Asi en los trabajos cits. en la nota anterior exponia como casos de comisién por omisién en autoria
los de la madre que no alimenta o no liga cordéon umbilical a recién nacido, el cumplimiento de funciones
profesionales habituales: el guardabarreras no baja barrera paso a nivel, el guardavias no acciona cambio
de vias, el profesor de natacion no sostiene al aprendiz que comienza a ahogarse; y en el caso de ingerencia
solo si el sujeto que ha creado antes peligro lo mantiene atin bajo control y lo descontrola al omitir: prender
fuego en el bosque, llevar una bomba con mecanismo activado de explosion retardada. Y como
participacion (cooperacion) por omision, entre otro el ej. de si socio-normativamente se da totalmente por
hecho, por descontado, que el vigilante no va a dejar pasivamente que ladrones entren en edificio y roben,
lo que equivale a favorecer activamente. Y examinaba como ejemplos no de omision impropia, sino propia
(de garante): la omision de salvamento por conyuge ante enfermedad o accidente del otro, del guia alpino,
del vigilante de la playa o piscina; y la ingerencia cuando la actuacion precedente cre6 el peligro pero ésta
ya esta fuera de control y sigue su curso, que en el art. 489 bis (luego ter), 3.° del CP anterior (hoy art.
195.3) constituye mera omision de socorro agravada por ingerencia, no comision por omision.

233 Asi me siguen, entre otros, DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, PJ 24 1991, (203 ss.) 208 ss.; MARTINEZ-
BUJAN PEREZ, Los delitos contra la Hacienda Pablica y la SS, 1995, 53 n.82; La administracion desleal,
2001, 62; PAREDES, El riesgo permitido, 1995, 213 ss.; Gomez Rivero, LL 1995-3, 793 ss. (aunque luego
lo aplica extensivamente a casos de ingerencia del 489 ter, 3° del anterior CP); FARALDO CABANA, en Sanz
Larruga/Gémez/Juane, Lecciones de D° sanitario, 1999, 524-526; TRAPERO, AFDOur 2003, 449 ss., 465
ss.; LUZON CUESTA, Compendio DP, PG, 21.* 2011, 169; DE VICENTE REMESAL, ForFICP 2014-2, 109 y n.
87 (79 ss.); Roso, ForFICP 2017-1, 243, coincidiendo con mi propuesta de entender la creacion o aumento
del peligro por descontrolarlo como criterio normativo de imputacion objetiva (si bien en 233 ss. sostiene
la tesis de la autonomia del delito comisivo omisivo); igual en Luzoén (dir.)/Roso (coord.), DP Casos PG,
2018, Cap. 19, 337 ss.; tb. en Luzon Pena (dir.), LH-Roxin (Lima), 2018, 258 ss.; tb. RODRIGUEZ MESA,
La atribucion de responsabilidad, 2005, 115 ss., 120 ss.; REDUR 11, 2013, 112, 109 ss., combinando mi
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comision por omision, siguiendo literalmente mi posicion dice: “entre la accién y la
omision existe una total identidad cuando ésta, igual que aquella, determina la creacion o
el aumento del riesgo para el bien juridico. La creacion o aumento del riesgo por la propia
omision tendréd lugar en aquellos supuestos en que por la posicion social del sujeto o el
desempefio normal de su funcion habitual y especifica el peligro para el bien juridico se
considera controlado, conjurado o practicamente inexistente mientras el sujeto cumpla su
funcién normal o especifica. Si el sujeto omite de pronto cumplir con su deber y
desempefiar su funcion, entonces desencadena o descontrola con "su omision" el peligro
que hasta entonces estaba conjurado o sea inexistente, es decir, lo crea, o, si ya existia un

peligro, pero controlado /a propia omision, al descontrolarlo, aumenta el peligro de modo

criterio con el del dominio sobre el fundamento y el de la desestabilizacién de un peligro; igualmente MEINI,
ADP (Peru) 2003, 436 s. sigue mi criterio del aumento del riesgo por la omisién igual que en la comision
activa (citdndome en n. 49 y 50, en ésta tb. con Diaz), pero combinandolo con el de la desestabilizacion de
Gimbernat (433 ss.) y el de Silva (436 s., n. 48 y 50) y a continuacion tb. (437 ss.) con el de Schiinemann.
Se declara proximo a mi posicion o la de Silva GRACIA, en Modernas tendencias (congreso UNED), 2001,
413 n. 9, 425 ss.; igual PEREZ ALONSO, en Zugaldia (dir.), Fund PG, 4.* 2010, 484, pero en 485 acaba
acogiendo el criterio de Silva. El propio SILVA SANCHEZ admite la proximidad de su criterio al mio, en
Cobo (dir.), Coment CP I, 1999, 456: el compromiso y su vulneracion “implican un control del riesgo
idéntico al que se tiene por la via de la creacion activa del mismo”, reconociendo en 456 s. n. 33 que ello
estd muy proximo a mi planteamiento, con cita de un pasaje mio —LUZON, EPen, 1991, 239 s.— donde
expongo que esa omision de su funcion normal o especifica desencadena o descontrola un peligro que social
y normativamente se consideraba practicamente controlado o incluso conjurado); y en CPC 1989, 377 n.
42 llega incluso a coincidir totalmente con mi criterio al afirmar que el supuesto de quien incumple un
compromiso material asi “puede calificarse de verdadera ‘creacion normativa del riesgo’”: v. mas detalles
supra en n. 226, infra n. 267. Otra posiciéon que acaba en coincidencia material: CARBONELL, CPC 2014,
16, ciertamente critica, igual que otros muchos antes, el criterio de la creacion o incremento del riesgo por
la omision impropia: si no hay causalidad, tampoco la omisioén incrementa nada (por cierto, en 15 n. 34
atribuye errébneamente este criterio a Rodriguez Mesa y Paredes, sin mencionar que ambos autores siguen
mi posicion y lo reconocen expresamente). Sin embargo, en 19, aunque insiste en que la omision no puede
crear ni incrementar riesgos, reconoce: “So6lo como imagen podemos afirmar que la ausencia del cirujano
‘incremento el riesgo’ para el paciente” y en 20 aiade que, cuando omite el garante al que se le encarg6 el
control del riesgo, “podemos hablar entonces... incluso de un descontrol del riesgo”; lo cual coincide en el
fondo con el criterio que yo propongo aplicar restrictivamente no a todos, sino sélo a algunos garantes.

Aparentemente coincidentes con mi criterio LANDECHO/MOLINA, PG, 11.%, 2020, 306, al afirmar que
en la comision por omision para la equivalencia “el primer requisito de la imputacion objetiva —que la
conducta cree un riesgo juridico-penalmente relevante— concurrira en aquellos supuestos en que la accion
omitida haya incrementado el riesgo de que se produzca el resultado tipico”; pero realmente aluden a algo
bien distinto: a que la accion debida (protectora) y no realizada habria evitado o al menos disminuido ese
riesgo, ya que a continuacion aclaran: “Cuando la hipotética intervencion del autor no suponga siquiera ex
ante la disminucion del riesgo faltara este requisito”. De modo similar s6lo aparentemente coincide con mi
criterio la formulacion de PEREZ ALONSO, en Zugaldia (dir.), Fund PG, 4.% 2010, 480, estableciendo para la
imputacion objetiva ademads de la causalidad hipotética los criterios de imputacion objetiva de los delitos
de comision, por lo que “la omision relevante para la imputacion del resultado seria aquella que supone
dejar de controlar o disminuir un riesgo preexistente para el bien juridico”, por lo que se imputa el resultado
que “es la realizacion del riesgo no controlado ni disminuido por la omision de la accién esperada, que
debia y podia haber evitado”; igual la formulacion de STRATENWERTH/KUHLEN, PG, 6. 2011, § 13/54: de
modo correspondiente al principio del aumento del riesgo para la imputacion objetiva del resultado en el
delito de comision, “en el delito de omision ha de bastar que de todos modos la accion requerida hubiera
disminuido el peligro de su produccion”, ya que en § 13/51 sostienen que en los delitos puros de resultado
la conducta tipica en caso de omision se desprende en principio de una pura inversion de las exigencias que
rigen para el delito comisivo.
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determinante de la lesion, pero en los restantes casos en que la omision se limita a no
intervenir ante un peligro ya existente, sin crearlo ni aumentarlo, sino a dejar que siga su

curso por si solo, no hay comision por omision”.

b)  Desarrollo en detalle del criterio de la creacion o aumento del peligro o

riesgo por la omision; y excepciones

Esta posicion propia va a ser desarrollada con todo detalle mas adelante”” tras
exponer las demds posiciones restrictivas del criterio de la equivalencia, y se
fundamentara por qué, siempre desde la perspectiva normativa del juicio de creacion o
aumento del peligro por la omision al darse por descontado o seguro que el peligro estaba
controlado, en los garantes de control ese juicio ha de ser de seguridad de un control actual
del riesgo o peligro y en los garantes de proteccion ha de haber o total vulnerabilidad del
bien juridico o un blindaje seguro del mismo: v. infra V1.3., hl) y 2). También se
examinara su aplicacion a la participacion por omision (infra V1.5.) y la posible excepcion
de algunos supuestos de imprudencia que pueden operar como delitos de infraccion de

deber (infra V1.6.).
3. Laretirada del compromiso o barrera de contencion del peligro: SILVA

SILVA SANCHEZ desde 1986 ha sostenido que para que haya omision impropia
equivalente a la comision activa, incluso —dice— estructuralmente idéntica, no basta la
posicion de garante, sino que éste con su compromiso especifico, expreso o concluyente,

de actuacion haya establecido una barrera de contencion del peligro y al vulnerarlo con

., . ., 235 ,
su omision retira la barrera de contencion , concepto que cuenta con algun antecedente

234 Coincidiendo basicamente con el desarrollo que ya hice bastante detallado, pero mucho menos que
aqui, en LUZON PENA, Lecc PG, 3.* 2016, 31/103 ss.; antes parcialmente en varios articulos: GA 2016-5
FG-Roxin), 275 ss.; Libt 5 2016 (LAmRoxin 85), 83 ss.; ForFICP 2017-1, 219 ss.; mucho mas amplio en
Libt 6 2017, 235 ss.; RDP 2017-2, 164 ss.; después parcialm. en ForFICP 2021-3, 32 ss.

235 Asi apunta el criterio, con esta formulacion mas plastica y comprensible, en primer lugar SILVA
SANCHEZ, El delito de omision, 1986, 368 ss., espec. 370 ss.; y lo desarrolla posteriormente en otros
trabajos: comenzando por LL 1987-1, 955 ss., 960 ss. = en Mir Puig (ed.), Avances de la Medicina y DP,
1988, 125 ss., 130 ss., ADPCP 1987, 451 ss., ADPCP 1988, (561 ss.), 573, y especialmente en CPC 1989,
369 ss.; y posteriormente en RJCat 1992, 441 ss. (439 ss.); LH-del Rosal, 1993, 1069 ss.; CDJ 1994-XXIII,
13 ss.; El nuevo CP: cinco cuestiones fundamentales, Barcelona, 1997, 62 ss. (51 ss.); en Asua Batarrita
(ed.), Jornadas sobre el nuevo CP, 1997, 37 ss.; Art. 11, en Cobo (dir), Coment CP I, 1999, 462 ss.; en
Problemas especificos de la aplicacion del CP (Manuales de Formacion Continuada 4), CGPJ, 1999, 153
ss.; FS-Roxin, 2001, 641 ss.; Estudios sobre los delitos de omision, Lima, 2004. Le sigue FERNANDEZ
CARRASQUILLA, PG II, 2012, 248. Mostrando simpatia por la posicion de Silva, NAVARRO/SOLA/ROMEO,
en Romeo/Sola/Boldova, PG, 2013, 151, aunque en 152 compartiendo tb. criterios con SCHUNEMANN y con
la posicion menos exigente de CEREZO.
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: . 236 ) ,
en la doctrina alemana antigua (KOHLER) . Y posteriormente lo formula asi: el

compromiso mas su vulneraciéon implica normativamente un control del riesgo, un

C . : ., . 237
dominio idéntico a la creacion del riesgo en comision activa

Este criterio es alin mas restrictivo que los de SCHUNEMANN y llega en buena
medida a la misma restriccion para la equivalencia que la exigencia de creacion o aumento
de peligro o riesgo desde una perspectiva normativa social y juridica. Pero no totalmente,
porque el compromiso en algunos supuestos atin no supone que se considere controlado
el peligro; y en sentido inverso, deja fuera indebidamente supuestos de control del peligro

por situacion institucional sin compromiso. V. infra V. C.2. b.

Cierta proximidad con el criterio de la barrera de contencioén y del consiguiente
control del riesgo tiene la interpretacion teleoldgico-restrictiva de las posiciones de

garante del art. 11 propuesta por CEREZO, que exige que haya una asuncion factica de la

funcion de proteccion de bienes juridicos o de control de la fuente de peligrom. Pero
difiere en que por una parte no se conforma con el compromiso, y ademas admite otros
supuestos de desempefio factico sin previo compromiso (a no ser que se entienda que la
asuncion factica ya representa un compromiso); y por otro lado en que CEREZO se
conforma con que el garante haya asumido su funcion de proteccién, mencionando p. €;j.
a un socorrista, pero ello atin no supone (el que el socorrista de la playa esté en su puesto
de vigilante) que haya una efectiva y segura barrera de contencion, como si estd

requiriendo SILVA.

236 Asi lo sefiala DOPICO, Omision e injerencia, 2006, 102 s., al exponer que KOHLER, Studien aus dem
Strafrecht, I, 1890, 45 ss., sostiene la comision por omision cuando el sujeto especialmente obligado causa
socialmente un resultado al extraer o retirar del engranaje social una pieza, posicion o puesto o “barrera de
proteccion” o barrera de riesgos, y en 103, n. 252 destaca la similitud con la férmula de SILVA de la retirada
de una barrera de contencion, quien no sefiala ese antecedente.

237 Asi esta segunda formulacién en SILVA, en Cobo (dir), Coment CP 1, 1999, 455-457, donde, al
compromiso especifico como barrera de contencion de riesgos (455), le afiade la formulacion (456) de que
el compromiso y su vulneracion “implican un control del riesgo idéntico al que se tiene por la via de la
creacion activa del mismo” (reconociendo en 456 s. n. 33 que ello estd muy proximo a mi planteamiento,
con cita de un pasaje mio —LUZON, EPen, 1991, 239 s.— donde expongo que esa omision de su funcion
normal o especifica desencadena o descontrola un peligro que social y normativamente se consideraba
practicamente controlado o incluso conjurado) y (457) la formulacion de que el compromiso infringido
genera en el sujeto activo “un dominio normativamente idéntico al que pudiera tener un sujeto que creara
activamente dicho peligro”, reconociendo en 457 n. 34 que se trata de la idea de dominio de Schiinemann.

238 Asi CEREzO, Curso III, 2001, 266; PG, 2008, 986. Le siguen NAVARRO/SOLA/ROMEO, en
Romeo/Sola/Boldova, PG, 2013, 150-152, pero combinandolo con el criterio de SILVA (y en parte tb. de
SCHUNEMANN).
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4. Otros criterios restrictivos

a)  Criterio doble acumulativo: creacion o aumento anterior de un peligro
atribuible a su autor y actual dependencia del bien juridico del control

personal del causante del peligro

MIR PUIG mantiene que la equivalencia con la comision activa requiere creacion o
aumento anterior de un peligro en condiciones que lo hacen atribuible a su autor y actual

dependencia personal del bien juridico y control personal de su situacion por el causante
. 239 . .. ., . .
del peligro ™ . MIR sostiene que su doble requisito es aiin mas restrictivo que los anteriores

.. 240 C . .
criterios . Pero a mi juicio no fundamenta suficientemente el porqué de esa doble
exigencia y por qué con ella hay equivalencia con la causacién activa, y tampoco
desarrolla y explicita detenidamente la aplicacion de ambos requisitos en los casos que

examina.

b)  Criterio alternativo: desestabilizacion del peligro con superacion del riesgo

permitido o no reduccion de un riesgo excesivo al permitido

GIMBERNAT " ha formulado un doble criterio alternativo para admitir la omision
impropia: la desestabilizacion de un foco de peligro permitiendo que supere el riesgo
permitido, o la no reconduccion al riesgo permitido de un peligro que ya lo habia superado
(respecto del garante de vigilancia o control). En principio esta construccion pretende ser
restrictiva respecto de la doc. dom. para fundamentar la equivalencia. Pero hay que
sefialar que, aparte de una considerable imprecision del primer criterio, ya que en la
mayoria de sus formulaciones no se explica qué es desestabilizar un foco de peligro
existente de modo que supere el riesgo permitido, la potencialidad restrictiva de ese
primer criterio queda practicamente anulada al admitir como posible el segundo criterio

alternativo, que califica como comisién por omision si un garante no reconduce al nivel

239 MIR, Adiciones a Jescheck, PG, 1981, 874 ss.; PG, 10.%, 2015/16, 12/38 s. Sin embargo, en los
diversos supuestos que examina en 12/44 ss., no en todos queda claro que concurra la exigencia inicial de
anterior creacion o aumento de un peligro atribuible al autor.

240 O sea, el de SILVA y el mio: asi MIR, PG, 10.2, 2015/16, 12/39 n. 34.

241 Asi en ADPCP 1997, 5 ss.; Art. 11, en Cobo (dir.), Coment I, 1999, 409 ss., 428 ss.; RDPCr 4 1999,
525 ss., 536 ss.; ADPCP 2000, 29 ss., 72; ADPCP 2001, 5 ss., 12 ss. Le sigue MEINI, ADP (Pert) 2003,
433 ss., pero combinandolo (436 s.) con mi criterio del aumento del riesgo por la omision igual que en la
comision activa (citando a LUZON PENA en n. 49 y 50) y el de Silva (n. 48 y 50) y a continuacion tb. (537
ss.) con el de SCHUNEMANN. Diversas criticas le formula ROXIN, AT II, 2003 [PG II, 2014], § 32/27 ss.

La exposicion y critica mias que siguen a estos dos criterios alternativos las apuntaba parcial y
resumidamente en LUZON PENA, Lecc PG, 3.* 2016, 31/92 s.; y las desarrollé ampliamente y de modo
basicamente coincidente con el aqui expuesto en Libt 6 2017, 221 ss.; RDP 2017-2, 147 ss.
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de riesgo permitido un peligro desestabilizado y excesivo, que ha superado ya lo

juridicamente permitido o tolerado”": pues esto ultimo es casi coincidente con la simple
no intervencion auxiliadora de un garante, o sea, con no emprender una actividad
protectora que ante un peligro ya en marcha y descontrolado muy posiblemente habria
evitado el resultado por parte de un garante obligado a vigilar peligros concretos o a

proteger bienes juridicos.

1)  Primer criterio alternativo: la desestabilizacion de un foco de peligro

provocando la superacion del riesgo permitido

a’) Ese primer criterio es impreciso y desde luego menos definido y adecuado que
el del aumento por descontrol de un peligro (factica o al menos socionormativamente)

controlado.

En efecto, en la mayor parte de sus formulaciones no se explica qué es desestabilizar

un foco de peligro243 existente de modo que supere el riesgo permitid0244. Por eso, para
intentar averiguar y precisar el alcance del criterio, hay que explicar el significado de
“desestabilizar”. Desestabilizar significa producir falta de estabilidad en un peligro o
riesgo existente, y estable es lo que se mantiene sin variar durante mucho tiempo, y a ese
respecto caben dos posibilidades: La primera es entender que un peligro estable puede ser
el que por si mismo no varia, sin necesidad de control externo, siendo un peligro bajo, o
incluso un peligro mas elevado, pero que por si solo no varia (asi p. €j. se habla de un
enfermo grave pero que se mantiene estable); y entonces desestabilizacion seria provocar
la variacion en el sentido de oscilacion o aumento de ese peligro que por si solo era

estable, aunque queda sin explicar si esa variacion la produce una conducta activa o

242 Admite esta segunda posibilidad en RDPCr 4 1999, 546 s.; en Cobo (dir.), Coment I, 1999, 409 ss.,
431; ADPCP 2000, 72; ADPCP 2001, 12.

243 Realmente el término foco de peligro no es mas que un sinénimo del término tradicional fuente de
peligro, pues ambos no son otra cosa que imagenes plasticas para designar el origen creador del peligro:
fuente evoca el manantial de donde brota o mana el agua y foco (del lat. focus: fogdon, hogar) alude al nucleo
donde se concentra la fuerza origen del fuego, calor luz u otro efecto. Tal expresion, en aleman
Gefahrenherd: foco de peligro, es usada ya por otros autores (en vez de o ademas de la tradicional
Gefahrenquelle: fuente de peligro), p. e¢j. ANDROULAKIS, Studien, 1963, 70; SCHUNEMANN, Grund und
Grenzen, 1971, 283 = Fundamento y limites, 2009, 331; ZStW 96 1984, 294; RUDOLPHI, SK, desde 1.*
1975, 6.* 1994/7.2 1999, antes del § 13/16 a (usando un ejemplo con un término sinénimo: “un foco de
enfermedad amenazante”); SILVA, en Cobo (dir.) Coment CP I, 1999, 473. Posteriormente tb. la usan
(invocando sobre todo a Schiinemann) p.ej. ROXIN, AT II, 2003 [PG II, 2014], § 32/17, 107, 151 (ap. V), y
en 8, 19, 23, citando a Schiinemann; DOPICO, Omision e injerencia, 2006, 761 ss. 788 ss., passim; siguiendo
a Gimbernat MEINI, ADP (Pert1) 2003, 433 ss.

244 No lo hace en los trabajos cits. en n. 241. Solo traza paralelismos con ejemplos de lo que llama
desestabilizar focos de peligro mediante actividad, pero no define ni delimita el concepto.
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también la puede producir una omision. Pero, dado que se esta hablando de desestabilizar
focos de peligro haciendo que superen el riesgo permitido, también se puede entender que
ello coincide en gran medida —siempre de se trate de un foco o fuente de peligro natural,
no de origen en una actuacion humana delictiva dolosa o imprudente— con el criterio del
aumento de un riesgo controlado y de ese modo mantenido por debajo del riesgo
permitido, aumento (que eso es lo que significaria desestabilizacion) producido por la

propia omision al descontrolarlo. Ciertamente esta cuestion queda sin desarrollar y

. . 245 , :
concretar en la gran mayoria de los trabajos de este autor ; aunque en algin pasaje de
algun otro trabajo deja mas claro que esto significa que el obligado a vigilar un foco de

peligro preexistente no adopta medidas de precaucion que habrian mantenido el foco de

peligro dentro del riesgo permitid0246.

b’) En todo caso, este primer criterio de la desestabilizacion no coincide con el
criterio del aumento del peligro o riesgo controlado por descontrol de la propia omision,
porque, como vemos, para nada presupone ni requiere que el peligro o bien ficticamente
estuviera controlado o bien socio-normativamente se diera por seguro que estaba
controlado por el garante. Y ademéas no es compartible, si el criterio de la
desestabilizacion de un foco de peligro se quiere aplicar también a focos de peligro
humanos que atin no superan el riesgo permitido: p. ¢j. a la vigilancia o no vigilancia de
actos que implican un riesgo aiin remoto de potenciales futuras actuaciones imprudentes
(no controlar que siga bebiendo alcohol una persona que es posible que quiera conducir
a continuacion, o no evitar quitandole las llaves de contacto que se ponga al volante en
esas condiciones) o incluso a la no vigilancia o control de un riesgo lejano de alguna
futura actuacion dolosa del sujeto (subordinado o persona que hay que vigilar) cuyo
comportamiento da indicios de poder emprender un delito doloso, p.ej. si (dolosa o
imprudentemente) no adoptan medidas de control el padre o tutor de un menor o sujeto
sometido a tutela al notar que éste da sintomas de ponerse agresivo ante cierta situacion
o el encargado de medidas de vigilancia y control de personal de una empresa que maneja
fondos importantes pese a percibir que un empleado esta llevando en los ultimos tiempos
un ritmo muy alto de gastos personales, que podria moverle a realizar defraudaciones en
la empresa. Si en estos supuestos se aplica esta teoria para afirmar que el garante ha

desestabilizado el peligro de modo que pase de permitido a no permitido y afirmar por

245 Cits. en n. 241.
246 Asi GIMBERNAT, RDPCr 4 1999, 546 s.; ZStW 111 1999, 316 ss., ADPCP 2001, 12.
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ende responsabilidad en comision por omision del delito realizado por el tercero, ello es
incorrecto porque no tiene en cuenta que un peligro de origen humano funciona de modo
muy diferente a un peligro de origen natural, debido a que el de origen humano depende
de si la persona toma o no la decision de actuar (v. mas ampliamente sobre las razones de
que esa diferencia suponga autoria en caso de omision ante un peligro de origen natural
y so6lo participacion si se omite ante un peligro de origen humano, infra V1.4. (antes de
a), 5. a); y ello tiene al menos dos consecuencias que hacen la situacion distinta del peligro

de un origen (fuente, foco) natural:

En primer lugar, prescindiendo ahora de que la sola omision de medidas de
vigilancia o control por el garante aiin no supone equivalencia con la comision activa,
ante un peligro remoto de origen humano, como es posible o muy posible que el sujeto a
quien habria de supervisar y controlar no tome la decision de actuar imprudentemente o
incluso dolosamente, puede ser mas frecuente, a no ser que los indicios en contrario sean
muy vehementes, que la conducta pasiva del garante pueda invocar el principio de
confianza (en que finalmente el tercero no actuara delictivamente) y por ello estar cubierta
por riesgo permitido, lo que en cambio sucederd mas dificilmente ante un peligro de
origen natural que aun se mueva en los limites de lo no preocupante, tolerable o permitido,
pero que, al percibirse que comienza a aumentar, como la fuerza natural opera
automaticamente, es mas probable que contintie su marcha para convertirse en un peligro
relevante y no tolerable, lo que ya excluird ex ante el riesgo permitido en el garante
omitente (otra cosa es si su conducta es ya de omisién impropia o s6lo omision propia).
En segundo lugar, en los casos en que sean mas vehementes los motivos para desconfiar
de la actitud del tercero y por ello no entren en juego el principio de confianza y el riesgo
permitido, sino que el omitente garante actiie con imprudencia o incluso dolo, suponiendo
que se den circunstancias que permitan la equivalencia, es decir, poder afirmar
normativamente que su omisioén crea o incrementa peligro, no serd nunca peligro de
autoria, esto es, de realizar —producir— el omitente el delito de resultado (como si sucedera
si el peligro es de origen natural, donde el curso natural del hecho no le quita el dominio
del hecho a esa omision creadora del peligro decisivo), sino peligro de que el sujeto no
vigilado o controlado cometa el delito, o sea peligro de participacioén (cooperacion) en la
autoria de un delito ajeno imprudente o doloso, ya que sera siempre éste el unico que
determine objetiva y positivamente el hecho con su imprudencia (poniéndose finalmente

al volante muy bebido en el ¢j. anterior) o que domine el hecho con su actuacion dolosa
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(decidiéndose finalmente a realizar fraudes en la empresa en el ej. citado). Por ello, si
fuera imprudente la participacion —cooperacién— por omision del garante que no controla
el delito, imprudente o doloso, del tercero, tal cooperaciéon omisiva seria impune

conforme al criterio, que comparto, de considerar atipica la mera participacion

. 247 . ., .. .
imprudente  ; si fuera dolosa la cooperacidon omisiva del garante que no controla el delito
ajeno, tal conducta si seria ciertamente punible, pero s6lo como participacion, por tanto
siempre con las limitaciones de la accesoriedad y con rebaja de pena frente a la autoria si

la cooperacion se considerara no necesaria.

¢’) Aparte de ello, esta construccion exige que supere el riesgo permitido, mientras
que en cambio para el criterio aqui defendido es suficiente que con ese aumento se
produzca un riesgo minimamente relevante a efectos juridicos o tipicos; si no superara el
nivel de riesgo permitido, esa comision por omisidon en principio tipica (tipo positivo)
estaria, segun los casos, justificada por riesgo permitido o amparada por adecuacion

social.

d’) Por otra parte, este primer criterio alternativo no puede caracterizar ni encaja
en los casos de comision por omision perfectamente fundamentables en que socio-
normativamente se puede afirmar que es la omision misma del garante la que crea ex
novo un peligro o riesgo hasta entonces practicamente inexistente: p. ¢j. riesgo de
lesiones o muerte por inanicion creado por la madre que no alimenta al bebé¢, igual que

en la figura paralela (sin deber de garante) de crearse a si mismo el sujeto ese riesgo de

lesiones o muerte por dejar prolongadamente de ingerir alimentos. Su autor si los tratam,
pero evidentemente no hay ningun foco de peligro estable que se pueda decir que la
omision de alimentar desestabilice. Siendo asi, el criterio de la desestabilizacion de un
foco de peligro haciéndolo superar el riesgo permitido no esta en condiciones de explicar

adecuadamente las caracteristicas de estos supuestos.

247V, sobre mi posiciéon LUZON PENA, La “determinacion objetiva del hecho”, ADPCP 1989, 889 ss.;
tb. en Luzon Pefia, EPen, 1991, 197 ss.; Lecc PG, 3.* 2016, 18/43-52; LUZON PENA/DIAZ Y GARCIiA
CONLLEDO, AFDUA n.° extraord. 2000, 53 ss.; tb. en DPCo 2 2003, 89 ss.; FS-Roxin, 2001, 575 ss. Una
amplisima informacion sobre las posiciones sobre la autoria y la participacion imprudentes proporciona
R0sO CANADILLAS, en su fundamental libro Autoria y participacion imprudente, 2002, passim (donde
comparte mis criterios: 501 ss. y 532 ss. sobre la autoria imprudente, 594 ss. sobre la participacion
imprudente y su impunidad); tb. en La concurrencia de imprudencias. Sus efectos en la teoria del delito, PJ
46 1997, 273 ss., 281; Los criterios de autoria en el delito imprudente, TSJAP 21 2002, 11 ss.; defendiendo
ahora la tipicidad y punibilidad de la participacién imprudente en Autoria y participacion imprudente,
ForFICP 2015-2, 100 ss.

248 RDPCr 4 1999, 550 s.; en Cobo (dir), ComCP I, 1999, 435 s.
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2)  Segundo criterio alternativo: la no reduccion de un riesgo excesivo al

permitido

Sin embargo y en todo caso, la segunda posibilidad alternativa que admite esta
construccidon como criterio de equivalencia, a saber, que el garante de vigilancia o control
de un foco de peligro preexistente, en caso de que éste hubiera superado ya el riesgo

permitido o tolerado, no adopte medidas de precaucion “que lo habrian reconducido otra

. 249 N Y
vez al nivel conforme a Derecho” ™, anula practicamente el alcance de la restriccion

del primer criterio alternativo.

Pues no reducir o reconducir un riesgo excesivo y no permitido ya existente al nivel
permitido, riesgo de origen no humano: procedente de objetos, productos, instalaciones o
fuerzas naturales, o de origen humano por actuaciones dolosas o imprudentes, eso mismo
lo puede hacer igualmente un omitente no garante si no cumple un deber general de
actuacion salvadora ante peligros graves y no realiza la accion de contrarrestar o frenar el
peligro exigida, pero obviamente responde sin embargo s6lo por una omision propia p.ej.
del art. 195 0 450 CP. Cierto que el criterio alternativo de la no reconduccion o reduccion
del peligro excesivo no se aplica a terceros no garantes, sino al garante con deber de
vigilancia o control; pero entonces es inicamente esa posicion o deber de garante la
que fundamentara la comision por omision en vez de una omision propia, y en ese caso
falta totalmente un criterio normativo material, adicional a esa posicion de garante
de vigilancia o control, que permita fundamentar la equivalencia de su omision con

la causacion activa del resultado.

A mi juicio, esta segunda alternativa realmente pretende hacer responder a los
garantes de vigilancia y control por un delito de infraccién de deber como responsables
de comision por omision de un delito de resultado, y como tal delito de infraccion de

deber se conforma con el incumplimiento de cualquier manera, también por omision, del

deber especial de garante. Pero ilimitadamente: no sélo en delitos imprudenteszso, donde
(v. supra 111.7. b3), infra V1.6.), es plausible que la infraccion de un deber especial, como
pueden ser los de supervision y control encomendados a determinados cargos o

posiciones pueda, al menos en ciertos casos, fundamentar autoria de omision impropia,

249 GIMBERNAT, ADPCP 2001, 12; similar RDPCr 4 1999, 546 s., ADPCP 2000, 72.

250 GIMBERNAT, en RDPCr 4 1999, 546 s., limita su 2° criterio s6lo a delitos imprudentes, pero en los
siguientes trabajos (ADPCP 2000, 72; ADPCP 2001, 12) ya lo amplia tacitamente tb. a los delitos dolosos
porque no indica ninguna restriccién de su ambito.
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sino también en delitos dolosos, lo que desde luego con caracter general no parece

admisible (si no hay una tipificacion legal expresa de un delito doloso como delito puro

. ., 251
de infraccion de deber) .

3)  (Aplicabilidad de ambos criterios a los deberes de garante de proteccion de

bienes juridicos?

(Amplia GIMBERNAT o es ampliable la aplicacion de sus dos criterios a deberes de
garante no de vigilancia y control, sino de proteccion de bienes juridicos? Aunque estos
criterios son aplicados constantemente a supuestos de garantes de vigilancia o control de
peligros y €l reconoce expresamente que su criterio es limitar el campo de aplicacion de

los delitos de omision impropia a los casos de vigilancia de una fuente de peligro

preexistentezsz, no quedan totalmente excluidos los garantes de proteccidon, pues este
autor amplia en un supuesto la aplicacion de sus dos criterios a deberes de garante de
proteccion de bienes juridicos, pero de modo excepcional y muy peculiar, afirmando”
que se puede aplicar a aquellos garantes de proteccion en los que los sujetos que hay que
proteger por su menor edad, incapacidad, mayor edad etc. se han convertido, dice, en “un

. . . ,,254 ,
foco de peligro para ellos mismos o para los demas” —en alglin momento los llama

. : ,255 ,
incluso “focos de peligro andantes’ (-, y entonces el garante realmente esta

encargado de controlar mediante medidas de cuidado adecuadas ese foco de peligro. Sin

231 En cuanto a los delitos imprudentes GIMBERNAT, Art. 11, en Cobo (dir), ComCP I, 1999, 423 ss.,
433 ss., 437 ss.= RDPCr 4 1999, 539 ss., 545 s., 552 s., sostiene que, igual que en el delito comisivo
imprudente se imputa con base en la seguridad, no del resultado, sino de que el autor aument¢ el riesgo del
haz de peligros que con seguridad causoé el resultado, sostiene para la comision por omision imprudente
que no hay que preguntar si la acciéon omitida habria evitado el resultado con seguridad, sino si la omisién
de una medida de precaucion ha hecho posible que el foco de peligro superara el riesgo permitido (ya que
se habria mantenido dentro de éste, si se hubiera adoptado aquella medida) y si a su vez ese foco de peligro
ya prohibido ha causado con seguridad el resultado; y pone como e¢j. (en Cobo (dir), ComCP 1, 1999, 430
s.; RDPCr 4 1999, 545 s.) que el médico por negligencia no diagnostica la peritonitis, lo que de haber
ocurrido habria dado lugar a una medida terapéutica que habria disminuido el haz de peligros: muerte por
peritonitis. No obstante, frente a esta postura, que viene a coincidir en su conclusion con la teoria de la
disminucion del riesgo, aplicando a la omision invertido el planteamiento del incremento del riesgo, aqui
hay que insistir en los argumentos que ya hemos visto al tratar en general la imputacion objetiva del
resultado (supra 111.3. ¢ y d) en el sentido de que, si no hay practica seguridad (certeza o probabilidad
rayana en la misma) de que la conducta debida habria evitado el resultado, no se puede imputar el resultado
a una accion imprudente y por tanto no hay responsabilidad por delito imprudente consumado de resultado
lesivo, dado que no estamos en la estructura de un delito de peligro, lo que implica la no responsabilidad
penal al no haber tentativa en el delito imprudente; s6lo no habra impunidad en tales casos si se producen
en un sector de actividad humana en que la ley ha creado delitos de peligro.

252 GIMBERNAT, RDPCr 4 1999, 552; en Cobo (dir), ComCP 1, 1999, 437.
253 En RDPCr 4 1999, 550 s.

234 RDPCr 4 1999, 550; en Cobo (dir), ComCP 1, 1999, 435.

235 RDPCr 4 1999, 549; en Cobo (dir), ComCP 1, 1999, 433.
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embargo, con independencia de la forma buscadamente efectista de tales calificativos, en
cuanto al fondo yerran en su objetivo, en su calificacion: es equivocado querer
caracterizar también y siempre esos casos como supuestos de garante controlador de una
fuente de peligro para que encajen con su previa idea de que s6lo en ese caso y no en el
garante con funcidén de proteccion puede haber omision impropia, ya que, aunque en
algunos contados casos los nifios pequefios o los ancianos con senilidad pueden, por su
falta de discernimiento, ser peligrosos, poniendo en peligro inconscientemente a los
demas o a si mismos, en la mayoria de los supuestos no es asi, sino al revés, son seres
totalmente desvalidos o desprotegidos frente a peligros externos, y esa es en todo caso la
caracteristica comun a la situacion de nifios pequefios o muy pequefios, enfermos graves,
invalidos o minusvalidos profundos o ancianos seniles, y es por tanto incorrecto querer
transformar su peculiar caracteristica comun, su total vulnerabilidad ante los peligros y
dependencia de la proteccion ajena, en peligrosidad suya, en ser fuente de peligro. Asi es
erroneo decir que un anciano o un enfermo semi invalido al cuidado de su pariente, o un
enfermo hospitalizado muy grave al cuidado de personal médico sanitario, es un foco de
peligro para si mismo, pues la fuente de peligro es la enfermedad, el ataque a su salud que
de pronto se presenta; tampoco es exacto decir —ni desde luego es lo que socialmente se
dice o afirma— que se pone en peligro a si mismo por no alimentarse un bebé o un invalido
o enfermo grave incapaz de alimentarse a si mismo si prolongadamente no reciben
alimentacion, ya que el peligro para su salud o incluso su vida lo genera la prolongada
desnutricidn, que por su total desvalimiento e incapacidad nadie les achaca a ellos, sino a
no recibir la alimentacion de otros que necesitan por decision voluntaria o descuido de
los cuidadores o por accidente o fuerza mayor. Lo que en todos esos supuestos existe es
una total vulnerabilidad y desvalimiento del sujeto pasivo y como veremos (infra V1.3.
h2a’) ella justifica que se pueda afirmar normativamente que la omisién del garante
protector crea o aumenta el peligro. Y en segundo lugar, puede haber otros casos que no
sean asi y ni por aproximacion se pueda decir que la victima es foco de peligro para si
mismo (p.ej. quien confia su proteccion o de su familia personas y bienes a un o unos
guardaespaldas armados y éstos dolosamente no lo defienden frente a delincuentes que
atacan, o a un piloto de avioneta o helicoptero que lo pueda sacar de alli en caso de
erupcion volcanica o catastrofe natural y cuando surge, el piloto se da a la fuga y lo deja
abandonado ...), pero en los que socio-normativamente, por excluir a terceros etc., se dé
por seguro y descontado que el sujeto pasivo estd protegido, seguro, blindado por el

garante frente a eventuales peligros. Y como veremos infra VI1.3. h2a’-b’, esos también
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son casos de comision por omision (la mayoria en autoria, y en cooperacion cuando
intervienen activamente terceros como autores) porque la omision de tal garante protector
si equivale a la comision activa, sin que para nada la victima sea fuente de peligro para si
misma. En conclusion, frente a lo que mantiene esta posicion puede haber comision por
omision no solo en ciertos supuestos de garante de control y supervision de un peligro,

sino también en otros de garante de proteccion.

C. RECAPITULACION. JUSTIFICACION DEL BAREMO DE LA
CREACION O AUMENTO DEL RIESGO DESDE LA PERSPECTIVA
SOCIO-NORMATIVA. COINCIDENCIAS Y DIFERENCIAS CON OTROS
CRITERIOS RESTRICTIVOS

1.  Justificacion como baremo para la equivalencia del criterio de la creacion o

aumento del peligro por la omision misma

La utilizacion como baremo para la equivalencia del criterio aqui defendido de que
la misma omisiéon normativamente (socialmente o incluso juridicamente) suponga la
creacion de un peligro o riesgo tipicamente relevante o el descontrol de un riesgo o peligro
existente pero controlado y el consiguiente aumento de dicho riesgo, que pasa a ser
tipicamente relevante, se justifica precisamente porque ese es el mismo criterio que
permite la imputacion objetiva —esto es, la relevancia tipica— de la conducta en el
delito resultativo de comision activa, en el que no basta la simple relacion causal con el
resultado (o aportacion causal al mismo), sino que la imputacion objetiva de la propia
accion requiere la adecuacion de la conducta (idoneidad, normal previsibilidad objetiva
de su potencialidad para causar el resultado en un juicio normativo) y por tanto la
creacion por la misma de un peligro o riesgo relevante o al menos el aumento del
mismo, la creacion de mayor peligro. Y como se ve, en el delito de comision activa

también es normativo y no puramente factico el criterio de imputacion objetiva.

Por otra parte, para la imputacidon objetiva basta con la creacion o aumento del
riesgo o peligro y eso en la omision impropia lo produce el descontrolamiento por ésta de
un peligro que se daba por hecho que estaba bajo control del garante, como a continuacion
veremos en detalle. Y atn no hace falta decidir si en la conducta del garante hay
“dominio”, como sostiene SCHUNEMANN, porque el dominio es el criterio necesario para

la autoria dolosa, no para la imputacion objetiva: v. supra 111.7. bl, infra V1.4. (antes de

a).

116


http://www.ficp.es/

Foro FICP - Tribuna y Boletin de la FICP (www.ficp.es) N.22022-1

2.  Coincidencias y diferencias con otros criterios restrictivos

Las coincidencias y diferencias de mi criterio con los otros vamos a centrarlas ahora
en los dos criterios restrictivos mas importantes: el de SCHUNEMANN y el de SILVA (en

sus respectivos aps. ya he valorado criticamente los otros).

a) Comparacion con el criterio de SCHUNEMANN del dominio sobre el

fundamento u origen del resultado

Coincidencias y diferencias del criterio(s) de SCHUNEMANN con el criterio aqui
mantenido. El criterio rector de SCHUNEMANN del dominio sobre el fundamento u origen
del resultado guarda un cierto paralelismo con el aqui propuesto del descontrol y control
del peligro como concrecion de la creacion o aumento del mismo (y por otra parte,
aplicado estrictamente conduce a resultados relativamente proximos). Pero, como
acabamos de ver, para la imputacion objetiva basta con la creacion o aumento del riesgo
o peligro y eso en la omision impropia lo produce el descontrolamiento por ésta de un
peligro que se daba por hecho que estaba bajo control del garante; y atin no hace falta
decidir si en la conducta del garante hay “dominio”, como sostiene SCHUNEMANN. Ello
serd un requisito, no de la equivalencia con la comision activa, sino de la autoria de un
delito de resultado en caso de dolo, mientras que en caso de imprudencia bastara la
determinacion objetiva del hecho para la autoria imprudente, y en caso de simple
participacion (dolosa) por omision bastard que la conducta omisiva cree o aumente un
riesgo, no de realizar el hecho dominandolo o determindndolo, sino de favorecer o
facilitar que otro realice el hecho (v. mas ampliamente supra 111.7. a, infra V1.4. —antes
de a—, 5. a). Por estas razones es mas exacto hablar de control y descontrol del peligro

como concrecion de la creacion o aumento del peligro o riesgo, y no de dominio.

Ahora bien, dejando aparte la diferencia de fundamentacion, hay que preguntarse
si el criterio de SCHUNEMANN es menos o igual de restrictivo que el aqui defendido. Y
aunque la féormula del dominio sobre el fundamento, origen o razén del resultado, si se
siguieran estrictamente sus requisitos de desarrollo en los diversos supuestos, podria
producir practicamente los mismos resultados restrictivos de la responsabilidad que el
criterio de la creacion o aumento del peligro por la omision, sin embargo en ocasiones
SCHUNEMANN no aplica en casos concretos de modo totalmente estricto sus propios

requisitos:
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Asi en casos de dominio sobre cosas peligrosas, pese a que en general dice que ha
de ser dominio real y no sélo potencial, a veces afirma la existencia de ese dominio en el

trafico aunque no se pueda dar por hecho o por seguro que lo ejerza o va a ejercer

: - : . 256
realmente, p.ej. el dominio del titular de una casa sobre el tejado en mal estado . O en
los garantes de proteccion, pese a requerir repetidamente un especial desvalimiento o

fragilidad o vulnerabilidad de la victima, luego se conforma con el desvalimiento o

. . 257 . )
vulnerabilidad parcial ~ : p. ej. en los presos, el paciente o enfermo grave pero no
totalmente desvalido que acude a urgencias, el accidentado que atn puede moverse con

dificultad, el nifio que no nada muy bien y cuya madre encarga a un nadador que lo vigile

258 ) .
, €N cuyos casos no siempre se va a dar normativamente por hecho o por descontado

que el garante va a proteger realmente. Y finalmente en los casos de garante de control o
vigilancia que incumple ese control sobre actividad delictiva de terceros, €l afirma la
equivalencia y por ello comision por omision como autor si el directivo de una empresa
tiene “dominio personal” (sobre subordinados) que cometen delitos; ello se debe a que en
su concepcion basta un dominio inicial sobre el origen o fundamento del resultado y no
exige luego dominio del hecho durante la produccion del delito; sin embargo, tal dominio
del hecho so6lo lo ejercen los sujetos que cometen activamente el delito (de apropiacion
indebida, fraude, fiscal, medioambiental etc.), a no ser que el directivo o el supervisor
tenga también dominio del hecho como autor mediato por 6rdenes, presion, superioridad
etc., pero no siendo asi serd solo cooperador de los delitos realizados activamente por

otras personas de la empresa.

b)  Comparacion con el criterio de SILVA de la retirada del compromiso y

barrera de contencion

Vamos a destacar las coincidencias y diferencias del criterio de SILVA con el criterio

mio. ;Es menos o mas restrictivo? SILVA dice que su criterio es mas restrictivo que el

, 259
mio . Ello no es totalmente exacto, pero en todo caso en algunos extremos no es el

criterio mas adecuado.

236 SCHUNEMANN, Grund u. Grenzen, 1971, 284 (Fundamento, 2009, 332.).
257 SCHUNEMANN, Grund u. Grenzen, 1971, 348 ss. (Fundamento, 2009, 398 ss.).

238 Cfr. respectivamente sobre esos supuestos SCHUNEMANN, Grund u. Grenzen, 1971, 349 (presos),
350 (paciente), 351 (accidentado), 353 s. (nifio y nadador). = Fundamento, 2009, 398, 400, 400 s., 402 s.

259 Asi SILVA, CPC 1989, 376, n. 39, donde, tras citar mi opinioén (en LUZON, LL 1986-3, 545 n.25) de
que su posicion basada en el compromiso de una barrera de contencion (El delito de omision, 1986, 369
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Por una parte, aun siendo muy restrictiva, mas incluso que el criterio de
SCHUNEMANN (puesto que no todos los casos de dominio sobre el fundamento o razon
del resultado implican un previo compromiso especifico de contencidon del peligro), la
formulacion inicial de SILVA (existencia de un compromiso —de proteccion o control—,

aunque no sea expreso, si concluyente e inequivoco y por eso su incumplimiento es retirar

una barrera de contenci6n260) no es lo suficientemente estricta en su requisito para algun
grupo de casos; por tanto, en este aspecto es menos restrictiva que la mia. La cuestion es
que la sola asuncién de un compromiso especifico de actuar como barrera de contencion
no es tan exigente y restrictivo como el presupuesto de mi criterio del aumento o
descontrol del riesgo. Ciertamente en los casos en que el garante de hecho esté
cumpliendo ya su compromiso de contencion y de pronto deja de desempenar el control
del peligro o la proteccion de los bienes de alguien frente a peligros, ello si coincide
exactamente con la primera posibilidad que admito en mi criterio, la de que facticamente
el peligro estaba controlado o afrontado mediante una proteccidon puesta en practica. Pero
en los demas supuestos en que ello no es asi, el mero compromiso asumido de contener
el peligro no siempre equivaldrd a una situacion en la que normativamente, al menos

socionormativamente, se considere controlado o contenido el peligro (y sin embargo

: : : 261 :
SILVA defiende siempre la equivalencia en ese caso) : como hemos visto, en muchas

ss.) es potencialmente extensiva y menos restrictiva que la mia, sostiene que su criterio “es restrictivo al
maximo” y que en cambio, aunque mi concepcion “se halla ... muy proxima” a la suya, mi propuesta de
que normativo-socialmente se dé por hecho que el riesgo estd controlado, sin apuntar el compromiso
individual que es la base de tal confianza social, si podria resultar extensiva. Pero SILVA puede permitirse
esa afirmacion porque en este trabajo, como expongo a continuacion (en el texto, infra V.C.2. b, parr. 3.°),
en 1989 introduce una restriccion que no estaba en su formulacion inicial de 1986: que se trate de un
compromiso no formal, sino efectivo y material.

260 Citando textualmente los términos que emplea SILVA en la primera formulacion de su criterio en El
delito de omision, 1986, 370 s.; tampoco exige mas en ADPCP 1988, 573: la identidad estructural y material
precisa para la comision por omision exige “la existencia de un previo acto de compromiso de contencién
de riesgos en el sujeto que luego omite hacerlo”.

261 Con anterioridad a la formulacién de SILVA en 1986, SCHUNEMANN, Grund u. Grenzen, 1971, 351
(Fundamento, 2009, 400 s.), sefiala con razoén que “no todo compromiso o promesa de auxilio en una
situacion peligrosa representa ya una asuncion de dominio: Asi por ejemplo en el conocido caso del
senderista (un caminante o senderista encuentra en un lugar solitario a un accidentado, al que abandona
haciéndole la promesa de buscar inmediatamente ayuda, cosa que sin embargo después no hace) no se da
ningun acto de confianza que fundamente el dominio, en la medida en que falta una disposicion del sujeto
amenazado”; lo que variaria —afiade— si el accidentado hubiera podido intentar llegar arrastrandose hasta la
aldea mas proxima y no lo hiciera por la promesa, pues entonces si habria un acto de confianza y de
disposicion suyo que fundamenta una posicion de dominio entre el accidentado y quien le promete ayuda,
y la asuncion por parte de éste modifica la vulnerabilidad de aquél. Y algo mas adelante (1971, 351; 2009,
401) afiade que “el cumplimiento parcial del deber de samaritano [de socorro] no modifica sustancialmente
la situacion de peligro, mientras que en cambio la asuncion del dominio se caracteriza por una modificacion
de la estructura del desamparo; si se quiere, se puede emplear al respecto el término ‘aumento del peligro’
”. Como se ve, para estos casos de asuncion la formulacion de SCHUNEMANN acaba coincidiendo
practicamente con la mia.
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posiciones de garante de proteccion un garante se compromete voluntariamente a proteger
bienes juridicos de otra persona en caso de un eventual peligro y sin embargo el
incumplimiento de su compromiso no se considera que normativamente aumente el
peligro si socio-normativamente no se da por seguro, por descontado que ese garante va
a establecer automaticamente una contencion (la proteccion) si se presenta un peligro; p.
ej. un conyuge o morador puede prometer incluso expresamente a otro adulto cuando van
a convivir en el mismo hogar, que avisara al servicio médico o lo llevard a un centro
médico si el otro morador, que estaba sano, sufre de pronto un accidente o enfermedad en
la morada, y no obstante la valoraciéon normativa, tanto juridica como social, no da por
descontado, por seguro, que si de repente surge un peligro para la salud o incluso vida de
un morador hasta ese momento en plenas facultades, el otro morador vaya a cumplir su
promesa —a veces bastante antigua— de proteccion, maxime si ha habido enfrentamientos
o enemistad entre esos moradores, lo que explica la reaccion de desentenderse. Y cuando
ello sea asi, como no estamos ante un peligro o riesgo factica ni normativamente
contenido o controlado, tampoco normativamente se puede afirmar que la omision es la
que aumenta el peligro por descontrolarlo o dejar de contenerlo, sino que el garante s6lo
deja que el peligro no contenido ni controlado siga su curso; y ello es una omision propia
de garante, una omision pura ciertamente agravada por ser de un garante, pero no supone
comision por omision.

Ciertamente en una reformulacion posterior del criterio, precisamente ante mi
critica de que su concepcion asentada sobre el compromiso era menos restrictiva que la
mia y “potencialmente extensiva” 262, SILVA en 1989 afiade otras exigencias a su criterio
distintas de la formulacion inicial, reformuldndolo en esta segunda version_ - asi: “yo,
con tal concepto, ... no me refiero a un compromiso formal, sino efectivo, material e
inequivoco”264; y por ello exige “que el sujeto ... haya adoptado el compromiso especifico
y efectivo de actuar a modo de barrera de contencién de riesgos determinados. Tal

‘compromiso material’ se adquiere mediante la realizacion de actos inequivocos de

contencion del riesgo o riesgos de que se trate. Los referidos actos —en general

262 Manifesté esa opinion y que la posicion de SILVA, aun muy similar, podia ser menos restrictiva que
la mia en LUZON PENA, PJ 2, 1986, 83 n. 25 = LL 1986-3, 545 n.25; tb. en LUZON, EPen, 1991, 240 n.25.

263 Aunque antes SILVA, LL 1987-1, 960 (955 ss.) = en Mir Puig (ed.), Avances de la Medicina y DP,
Barcelona, 1988, 130 (125 ss.), ya habia reclamado para la comision por omision en la responsabilidad
médica la “asuncion efectiva con compromiso especifico”.

264 SiLva, CPC 1989, 376, n. 39.
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‘constantes’, ‘normales’— suscitan tanto en la colectividad como en los potenciales

afectados la impresion incontestable de que tal sector de riesgo se encuentra ‘bajo control’

265 . , o X
”"". Esto ya coincide mas con mi criterio; hasta el punto de que SILVA llega a afiadir, en

la linea de SCHUNEMANN, que “el sujeto que se ha comprometido domina, pues,

. 266 . 1 .
totalmente el acontecer tipico” , e incluso, ya en mi linea, que el supuesto de quien

incumple un compromiso material asi “puede calificarse de verdadera ‘creacion

normativa del riesgo’ »*" De todos modos no queda muy claro si lo que cuenta es el
juicio normativo de control del peligro y creacion por ello de riesgo por la omisién o la
situacion factica de tener contenido ese riesgo, pero en lo expuesto como parte central de
su posicion parece preponderar este aspecto (“la realizacién de actos inequivocos de
contencion”), y entonces no se trata ya de un compromiso inequivoco, concreto y real,
sino atin mas, del efectivo desempefio o ejercicio de actos de la funcioén de contenciéon en
virtud del compromiso. En tal caso este criterio sera excesivamente restrictivo, ya que,
como he expuesto y aun veremos con mas detalle (infra V1.3 ay f), lo que cuenta es que
socio-normativamente se dé por seguro, por descontado que el garante va a controlar el

peligro, aunque no lo esté haciendo efectivamente.

Por otra parte, la formulacion de SILVA, si se toma estrictamente su literalidad,
resulta ante un grupo de supuestos demasiado restrictiva para una correcta equivalencia

de la comision por omision con la activa, porque deja fuera todos aquellos casos en que

265 CPC 1989, 376, cursivas en el original. En trabajos posteriores ya repite estas formulaciones: asi
SiLvA, El nuevo CP: cinco cuestiones, 1997, 62: asuncién del compromiso material, 63 n. 157: el
incumplimiento del compromiso adquirido de contener riesgos fundamenta un dominio sobre el riesgo; 64:
el compromiso infringido, un compromiso especifico de contencion de riesgos, que genera en el sujeto un
dominio normativamente idéntico al del sujeto que creara el peligro; 68: requiere la “asuncion factica del
compromiso de proteccion”; 69: s6lo concurren los presupuestos de la equivalencia “cuando se ha asumido
de un modo efectivo el compromiso de actuar a modo de barrera de contencion de riesgos determinados
para bienes juridicos determinados”; idéntico en Cobo (dir), Coment CP 1, 1999, 455, 456 n. 33, 457, 462,
464; similar en RJCat 1992, 441 ss., espec. 442 (un compromiso especifico y material de proteccion del
recluso frente a agresiones).

266 SiILva, CPC 1989, 376 s.

267 SILVA, CPC 1989, 377, n. 42, poniendo como ejemplos estructuralmente idénticos el de quien
provoca la avenida de un rio sobre un pueblo rompiendo una presa y el de quien, habiéndose comprometido
en el sentido material expuesto a cerrar las compuertas siempre que se produjera una crecida, no lo hace,
dando lugar asimismo a la avenida: “Si el primer supuesto es de creacion naturalistica del riesgo, el segundo
puede calificarse de verdadera ‘creacion normativa del riesgo’ ”. Ello pese a que reiteradamente SILVA
afirma en varios lugares (El nuevo CP, 1997, 63 n.157; en Cobo (dir), Coment CP 1, 1999, 456 n. 33) que
“la omision no crea el riesgo, sino que el incumplimiento del compromiso adquirido de contener riesgos
fundamenta un dominio sobre el riesgo... Prueba de que la omisién no crea el riesgo ... es que la
responsabilidad en comision por omision puede concurrir con responsabilidad comisiva activa (de quien si
creod el riesgo)”’; pero a continuacion (El nuevo CP, 1997, 64; en Cobo (dir), Coment CP I, 1999, 457)
matiza sobre la comision por omision que “no hay en ella creacion causal del riesgo, sino ausencia de
control del mismo” (cursiva afiadida).
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el garante lo es, no por contrato o asuncion de funciones que implican un pacto tacito con
la sociedad, sino en virtud de obligaciones legales que se le imponen por su condicion no
voluntariamente asumidas (p. ej. de paternidad, de deber profesional ante ciertas
situaciones o de funcidn publica legalmente impuesta y no voluntariamente aceptada) y

aunque en el caso concreto el obligado tampoco asuma voluntariamente un compromiso

especifico de contencion”". Y dentro de estos supuestos de posiciones o deberes de
garante claro que puede haber casos en que, con los requisitos sefialados, el
incumplimiento del deber suponga omision impropia. ;O es que acaso, en el caso
tradicional mas inequivoco de comision por omision, el de la madre que deja morir de
hambre al hijo recién nacido, solo habria equivalencia con la comision activa si la madre
habia comenzado a asumir ya voluntariamente su funcidon de control alimentando al bebé
pero luego la interrumpe y retira su compromiso de contencion del peligro, y no habria
homicidio (en sentido amplio) en comisioén por omision si la madre desde el principio no
asume voluntariamente ese compromiso y rol y niega el alimento al pequeno desde el

primer instante?

VL. DESARROLLO EN DETALLE DEL CRITERIO DE LA CREACION O
AUMENTO DEL PELIGRO O RIESGO POR LA OMISION COMO
FORMA DE IMPUTACION OBJETIVA DEL RESULTADO A LA
OMISION. LOS CASOS NORMALES: AUTORIA POR DOMINIO O
DETERMINACION OBJETIVA DEL HECHO

Vamos a ocuparnos como supuestos normales de los casos de autoria, y dejamos

o, .., 269
para un segundo momento los supuestos de participacion por omision

268 Y efectivamente SILVA, en Cobo (dir), Coment CP I, 1999, 475 s., frente a la posicién de que hay
deberes legales institucionales, concretamente frente a la posicion de JAKOBS de distinguir deberes de
garante por la posicion institucional y otros derivados de la propia autoorganizacion, admite equivalencia
s6lo por haber asumido voluntariamente la funcién de control de riesgos concretos, lo cual (475) “es una
cuestion organizativa, dindmica, que no puede asociarse ni a instituciones ni a vinculos estaticos”; y en 476
concluye respecto de los deberes de origen legal o contractual-formal: “Para quienes sigan las concepciones
institucionalistas lo decisivo resultara ser la ostentacion del rol, con independencia de la efectiva asuncion
de funciones. En otras palabras, el fundamento se hallaria, respectivamente en la ley o el contrato (formal)
y no en la asuncion efectiva de funciones de control, como yo pienso, por reconduccion de la comision por
omision al ejercicio de una competencia de organizacion”; cfr. tb. 473 s. y 476 n. 85 in fine.

269 Lo sustancial de lo que sigue lo he anticipado en mi Lecc PG, 3.22016,31/103-147. y en mis articulos
en GA 2016-5: FG-Roxin, 275 ss.; Libt 5 2016: LAm-Roxin 85, 83 ss.; ForFICP 2017-1, 219 ss.; y sobre
todo mas ampliamente en Libt 6 2017, 235-265; RDP 2017-2, 164-199; ForFICP 2021-3, 60-90, este Giltimo
mas amplio en el tema de la autoria en comisién por omision.
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1. La creacion o aumento de un peligro o riesgo relevante (adecuacion de la
accion) como criterio general de imputacion objetiva, también en los delitos de

comision activa

En el delito de comision activa que consista en un tipo de causacion o de resultado

lo caracteristico del mismo es la creacion activa de un riesgo270 mediante la actividad del
sujeto: esta actuacion positiva pone en marcha un curso causal que por primera vez, o

bien crea o provoca un riesgo hasta ese momento inexistente de produccion del

271 . . L . . . .

resultado” , o bien, si ya existia un cierto riesgo, tal actividad lo incrementa
decisivamente, y dicho riesgo se realiza en el resultado: asi lo destacan de modo
penetrante algunos autores (STRATENWERTH, OTTO, SILVA), sefialando como

contraposicion que en cambio en el delito omisivo (propio) hay un riesgo preexistente

que se va a realizar en el resultado y que no es disminuido por una accion del sujetom.
Eso precisamente es lo que ha puesto de manifiesto la teoria de la imputacién objetiva
al exigir como primer requisito la creacion de un riesgo juridicamente relevante por
parte de la accion (la adecuacion ex ante de ésta) y en segundo lugar, dentro del fin de

la norma, la realizacion de ese riesgo o peligro en el resultado, lo que se comprueba ya ex

273 . . .. .,
post .Y de cualquiera de las dos maneras dicha actividad —en caso de consumaciéon y

270 Asi SILVA, El delito de omision, 1986, 134 ss., 169, 196, passim; pero SILVA hace esta afirmacion
de todos los casos de comision, con lo que incluiria también a los delitos de mera actividad (en los que no
parece muy adecuado hablar de creacion del riesgo (de resultado); similar en 150: la comision vulnera la
prohibicion de ingerencia en la esfera juridica ajena.

271 Resultado que normalmente consistird ya en la lesion del bien juridico (ej. la muerte, las lesiones
fisicas, en la estafa el perjuicio patrimonial del sujeto pasivo), pero que en algunos tipos resultativos puede
consistir en un resultado anticipado distinto: ejs. lograr la “posesion” en el trafico de drogas, o en las
falsificaciones de moneda o documentales el lograr crear un objeto con un minimo de apariencia engafiosa,
lo que sin embargo todavia no supone lesion ni peligro concreto para la fe publica: v. LUZON PENA, Lecc
PG, 2.22012/3.22016, 14/11.

272 Asf STRATENWERTH, AT, 3. 1981, nm. 976; 6.* 2010, § 13/3, ciertamente hablando de (delito de)
“accion” en lugar de denominarlo de “comision”; OTTO, AT, 1.* 1976, 166; 7.2 2004, 156; SILVA, El delito
de omision, 1986, 134 ss., 169, 196. Similar, pero menos preciso, es el planteamiento de SAMSON, FS-
Welzel, 1974, 592 s.: es comision la intervencidén que empeora la situacion de un bien juridico en situacion
normal, y omision la que no lo mejora; coincide SAMELUCK, Zur Unterscheidung, 1976, 135 ss., 138.

273 Cfr. al respecto sobre la imputacion objetiva en el delito de comisién activa LUZON PENA, Lecc PG,
3.22016, 15/50 ss., 61 ss. Asi lo destaca en la comparacion delito de actividad/de omision STRATENWERTH,
AT, 4.2 2000, § 13 3; STRATENWERTH/KUHLEN, AT, 6.* 2011, § 13 3, sefialando que la distincién
mencionada, segun la cual en el delito de accion el autor ha creado o aumentado el riesgo y en el de omision
no ha disminuido el riesgo, la realiza “sobre la base de los criterios aqui mantenidos de la imputacion
objetiva”. También SILVA, CPC 1989, 377 n. 42, hace esta distincion entre la creacion de riesgo o peligro
ex ante como criterio de imputacion objetiva de la propia conducta fundamental para la equivalencia y
realizacion ex post de ese peligro en el resultado como criterio de imputacion objetiva del resultado
(precisamente defendiéndonos a MIR y a mi de la critica de HUERTA: v. con mas detalle supra n. 90 y en
LUzON PENA, Libt 6 2017, 167 n. 57; RDP 2017-2, 78 s. n. 57); similar RODRIGUEZ MESA, La atribucion
de responsabilidad, 2005, 116.
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autoria— causa con imputacion objetiva el resultado determinando objetiva y

positivamente el hecho (dominando el hecho en caso de dolo).

Pues bien, para que un delito omisivo sea de omision impropia, es decir de
comision por omision, el criterio o exigencia de que la prepia omision misma cree un
riesgo inexistente o antes totalmente controlado o incremente decisivamente
(descontrole) un riesgo existente controlado en parte, no es sino trasladar aqui el criterio
general de que el primer requisito de la imputacion objetiva (ya en los delitos de

causacion activa de resultado) es que la conducta cree un riesgo juridicamente

relevante (adecuacion de la conducta)274. Lo mismo ha de regir en la omision impropia
para que haya equivalencia con la realizacion activa del correspondiente tipo comisivo de
resultado. Por tanto para ello —para la imputacion objetiva de la conducta, equivaliendo a
la conducta tipica de la comisién activa— la propia conducta, en este caso la omision
misma en las circunstancias que la rodean ha de crear un peligro o riesgo relevante hasta
ese momento inexistente o, lo que sera lo mas frecuente, ha de aumentar,
descontrolandolo, un peligro o riesgo existente pero controlado o bastante controlado y

con ello crear un riesgo o peligro mayor y ahora juridicamente relevante por

275 . . . . .

descontrolado y preocupante . Dicha creacion o aumento de peligro o riesgo solo en
algunos casos por la omision del garante, no por su conducta anterior, es posible
afirmarla desde una perspectiva normativa, social o juridica o ambas cosas, aunque

naturalmente basada en datos facticos.

2.  Imputacion del resultado sin causalidad material, natural, pero con situacion

juridicamente equivalente a la causacion mediante actividad

Esto significa que la creacién o, més frecuentemente, aumento de peligro por la
propia omision desde un punto de vista normativo, social o juridico, ciertamente no es
causacion del resultado en sentido material, naturalistico, la cual requiere la modificacion
del mundo externo en estado pacifico por una energia real, de origen natural o de una

actividad humana, pero juridicamente si es una situacion exactamente equivalente a la

274 Asi lo he destacado en LUZON PENA, Lecc PG, 3.2 2016, 31/105; Libt 6 2017, 237 s.; RDP 2017-2,
166; ForFICP 2021-3, (33 ss.), 60-62. En el mismo sentido R0SO, Cap. 19 en LUZON PENA (DIR.)/ROSO
(COORD.), DP Casos PG, 2018, 337 y n. 7 (citando mis Leccs PG, 3.2, 2016, 31/104 s.), quien me dice que
habia llegado por su lado a la misma conclusion.

275 También R0SO, ForFICP 2017-1, 242 s.; LH-Luzén, 2020, 1032, coincide con mi propuesta de
entender la creacion o aumento del peligro por su descontrolamiento como criterio normativo de imputacion
objetiva.
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causalidad estricta (algunos la consideran por ello “causa” en sentido juridico) y por ello

permite la imputacion juridica, la imputacion objetiva del resultado a esa omision.

3.  La perspectiva normativa, juridica o socio-normativa, como justificacion de la

afirmacion de creacion o aumento del riesgo por una omision

a)  Descontrolamiento o desencadenamiento del peligro ante un control factico

o0 ante un juicio normativo de seguridad de control por el garante

Como hemos visto (supra V.B.2. a), dado que algunos objetan a mi criterio que

ninguna omision causa ni crea el peligro, porque la omision es algo negativo: no realizar
. ., 276 . . . . .
una accion debida , o a la inversa, que en sentido social toda omision crea o incrementa

el peligro o riesgom, hay que responder que efectivamente —contra lo que sostienen las
posiciones afirmativas de la causalidad— en el plano natural entre la omision y el resultado
lesivo no hay causalidad real, pues ésta requiere la intervencion de una energia natural o
humana que modifique el estado de cosas (v. supra I11.2. a, ¢), pero desde la perspectiva
normativa, sea socio-normativa o incluso juridica, si se puede afirmar que hay supuestos
en que la omision misma es la que crea un peligro practicamente inexistente o totalmente
conjurado, es decir anulado mediante control del propio sujeto, o bien aquella en la que,
habiendo un cierto grado de peligro, pero sometido a cierto control del garante, la omision
lo descontrola totalmente y hace que aumente ese peligro o riesgo. En efecto, hay riesgos

existentes, pero controlados porque ocurre:

-O que esos riesgos facticamente estan controlados: v.gr. el equipo quirtrgico
que lleva a cabo una operacidén no especialmente complicada o arriesgada controlando
perfectamente todo su desarrollo e incidencias; la madre, padre o reemplazante de ellos

que tienen a su cargo a un recién nacido y los alimentan correctamente; los pilotos de

276 Asi la critica a mi posicion en MIR, Adiciones a Jescheck, Tratado PG, 1981, 874: naturalisticamente
ninguna omision crea nada y por tanto tampoco puede crear peligro alguno, pero socialmente toda omision
sin la cual el resultado se habria evitado crea o aumenta el peligro, y parecen seguirle ZUGALDIA, CPC 24
1984, 586 n. 46, y HUERTA, ADPCP 1985, 55 n.64. De modo menos matizado: BACIGALUPO, Principios,
5.21998, 404: “en la medida en que las omisiones no son causales (doctrina absolutamente mayoritaria) es
claro que no pueden crear ninglin riesgo de lesion”; similar DIEZ RIPOLLES, PG, 5.% 2020, 154, 255, pero
oponiéndose incluso a mi criterio del aumento del peligro desde el punto de vista socionormativo: dado que
el delito impropio de omision no tiene como presupuesto la existencia de una relacion de causalidad por “la
conocida incapacidad de la omision para causar resultados”,“de ahi que no proceda exigir que la omision
cree o incremente, ni siquiera en un sentido socionormativo, el peligro de produccion del resultado... como
han sostenido... Luzén y Paredes”. Aqui estos autores, a diferencia de MIR y de mi propia posiciéon, no
distinguen entre el plano real de la causalidad y el plano normativo en el que también se puede afirmar una
creacion o aumento de peligro aunque no haya causacion en el plano natural.

277 Asi también MIR, cit. en n. anterior; HUERTA, ADPCP 1985, 53-56.
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aviones o helicopteros, que manejan un proceso peligroso por el riesgo de estrellarse por
posibles incidencias o fallos del aparato o del pilotaje, pero que lo tienen bajo control en
el desempefio de su funcion. Si en estos supuestos dichos garantes de repente voluntaria
o inconscientemente soltaran de sus manos el curso de los acontecimientos y permitieran
asi una hemorragia del paciente o la caida del avion o la inanicidon del bebé, la propia
omision habria transformado en incontrolado un peligro hasta entonces plenamente
controlado y por tanto conjurado, y por consiguiente habria creado el peligro, el riesgo
del resultado. Aun asi, si un peligro o riesgo estda realmente controlado, ello casi siempre
es en parte facticamente asi, pero en parte también es que se considera normativamente
como controlado: asi en estos ejemplos, el equipo médico controla de hecho la operacion
(salvo emergencias inafrontables), pero también es porque social y juridicamente se da
por hecho que no van a dejar de hacerlo asi durante toda la intervencién, y exactamente

lo mismo cabe decir del control de la situacion del bebé por aquel de los padres o
., 278 . . .
encargado que lo cuida™ y del control del funcionamiento de la aeronave por el piloto o
pilotos.
-O bien que normativa-socialmente o incluso juridicamente se da por seguro, se

279 . . ,
da por descontado, se da por hecho, se supone  que los peligros o riesgos estan

278 Como ya he anticipado supra n. 229, habia intuido este criterio LUZON DOMINGO, DP del TS, I,
1964, cuando, tras sostener en p. 52 que la omision simple naturalisticamente no es causa, pero que en la
comisién por omision, al emplear la omision como medio, ésta naturalisticamente si es causa del resultado,
como si la madre deja de alimentar al hijo, el cirujano deja sin ligar un vaso sanguineo o el notario omite
en un documento un dato esencial, afiade en p. 53: “Y ello en esta clase de conductas, porque la omision
no se da aisladamente, sino en una concatenacion de circunstancias en cuyo encauzamiento tenia
intervencion directa el sujeto, cuyo curso normal, y exigido por el derecho, desvia con la omision que
interrumpe la normalidad de su intervencion; interrupcion que significa precisamente ese algo positivo que
fisicamente origina el resultado, por permitir e/ desencadenamiento de las potencias energéticas que lo
producen” (subrayados afnadidos). Pero este autor atribuye a este criterio sentido fisico, naturalistico y no
normativo, y ademas no lo utiliza como criterio restrictivo dentro de la comision por omision, porque afirma
que en ella siempre se causa el resultado.

279 Todas esas formulas son las que he empleado en LUZON PENA, PJ 2 1986, 84 ss.; EPen, 1991, 240
ss.; Lecc PG, 3.22016, 31/83 ss., 107 ss.; GA 2016-5: FG-Roxin, 275 ss.; Libt 5 2016: LAm-Roxin 85, 83
ss.; ForFICP 2017-1, 219 ss.; Libt 6 2017, 216 ss., 237 ss.; RDP 2017-2, ss., 140 ss., 167 ss.; ForFICP
2021-3, (33 ss.), 59 ss., 64 ss.; Cierta similitud con estas formulas guarda el criterio del “aseguramiento” y
deberes de aseguramiento que DOPICO, Omision e injerencia en DP, 2006, 740 ss., 764 ss., utiliza para
deslindar la comision por omisién frente al criterio del salvamento y deberes de salvamento como
caracteristico de la omision propia (por lo demas, influido por la concepcion jakobsiana, sostiene —741-
755— que el deber de aseguramiento corresponde a la gestion de la propia esfera y sus consecuencias en
forma de gestion de peligros). Pero ese criterio no describe los presupuestos de las diversas situaciones de
comision por omision de modo tan preciso y matizado como el que permite el criterio aqui defendido y que
estoy desarrollando. Por otra parte, tras sostener (Omision e injerencia, 2006, 866) que para la comision
por omision en la infraccion de deberes de proteccion “éstos deben interpretarse también a la luz del
principio de gestion: en estos casos, solo comete por omision un delito de resultado el garante que gestiona
la proteccion del bien juridico”, DOPICO debilita su afirmacion cuando después aiiade (867 s.) que el deber
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controlados por el propio sujeto; e incluso a veces que estan conjurados (practicamente

280 . . . ,

anulados, salvados ) totalmente. Si éste entonces omite seguir controldndolos,
normativamente —social y juridicamente— se afirma que, aunque no causa
materialmente el resultado lesivo, es precisamente su omision la que descontrola,

desencadena y por ello aumenta (crea nuevo, superior) riesgo o peligro.

b)  Inexistencia de previo control por el garante

Pero sensu contrario, y aqui despliega este criterio su efecto sumamente restrictivo
de una excesiva amplitud de la omision impropia, ello significa que cuando
normativamente (juridica o socialmente) no se dé por hecho, por descontado, por
seguro que el peligro esta controlado en general o al menos en particular frente a su
amenaza a un concreto bien juridico, la omision, por mucho que sea de un garante, no
descontrola ni desencadena el peligro ni por tanto lo crea ni aumenta, sino que deja
que el riesgo o peligro siga su curso natural que nunca estuvo controlado y por
consiguiente no es comision por omision, sino sélo una omision propia (eso si,

agravada por ser omision pura de garante)

¢)  Blindaje o proteccion segura de un bien juridico como forma de control del

. . . ., 281
peligro para el concreto bien juridico frente a simple proteccion

En el supuesto de un garante de proteccion de un bien juridico: blindar el bien
juridico, es decir protegerlo seguro frente a un eventual peligro o peligros que puedan
amenazarlo también puede ser una forma de controlar el peligro o riesgo no erga
omnes, frente a todos los posibles bienes juridicos y victimas, pero si de controlar,
intentar anular los efectos del peligro frente a un concreto bien juridico. Por eso, si por
el modo muy especifico y seguro de proteccion del bien juridico desempeiiado por ese
garante se puede decir que ha blindado el bien juridico frente a un eventual peligro o

peligros, es decir si normativamente se da por hecho o por descontado que el bien

de salvamento también se fundamenta en “la responsabilidad por la gestion de la propia esfera y sus
consecuencias” (aunque en forma de revocacion de peligros y no forma parte de la propia prohibicion de
lesionar, sino que el deber de salvamento es un deber derivado).

280 Aqui “salvados” se utiliza en la 2. acepcion de salvar como evitar: “evitar un inconveniente,
impedimento, dificultad o riesgo”, evidentemente no en la 1.* acepcion de librar de un riesgo o peligro,
poner en seguro, porque en este sentido los salvados serian los bienes juridicos.

281 Este criterio del blindaje o proteccion segura y no simple proteccion lo he anticipado en LUZON
PENA, Lecc PG, 3.72016, 31/109 s., 117-121, 137, 144; GA 2016-5: FG-Roxin, 280 s.; Libt 5 2016: LAm-
Roxin 85, 92-94; ForFICP 2017-1, 228, 230-232; Libt 6 2017, 240 s., 246-249, 259 s.; RDP 2017-2, 170
s., 176-180, 191-193; ForFICP 2021-3, 65, 70, 72-74, 84-86, 89.
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juridico esta seguro, blindado por el garante frente a los posibles peligros o riesgos,
entonces normativamente también se puede afirmar que la omision dolosa o
imprudente que de pronto realice ese garante descontrola y hace aumentar el riesgo o
peligro frente a ese bien juridico y habra comision por omision. Para una
fundamentacion adicional por el efecto que ese blindaje produce de excluir buscar a otros
posibles protectores v. infra VI.3. h2b’. Por el contrario, si la existencia de un garante
brinda una cierta proteccion a un bien juridico, pero éste normativamente —social o
incluso juridicamente— no se considera totalmente a cubierto, blindado por el garante,
entonces la omision de éste no descontrola ni por tanto aumenta el peligro frente a ese
bien juridico y el sujeto no realiza comisién por omision, sino s6lo una omision propia

agravada por ser garante.

d)  El control o proteccion seguros evitan que se recurra a otro posible control

., 282
0 proteccion

Por cierto, hay que sefalar que seguramente en la mayoria de los casos si
facticamente o al menos normativamente se da por hecho, por descontado, que el riesgo
o peligro esta controlado, de modo general o frente a un bien juridico, por el garante, con

ello y por ello ese garante controlador evita o impide que se recurra a otros posibles

controladores o protectoreszg3 (sobre cuando es asi y cudndo no en los garantes de
proteccion v. infra V1.3. h2b’), con lo que si el garante de pronto omite cumplir su funcion
y descontrola, el peligro es por supuesto mayor que uno controlado, pero sera incluso
mayor de lo que seria si se hubiera recurrido a otros posibles controladores, lo que no se

ha hecho por contarse con él.

282 Este criterio lo he anticipado y aplicado en LUZON PENA, Lecc PG, 3.* 2016, 31/110, 120-122, 137,
139, 143; GA 2016-5: FG-Roxin, 281 s.; Libt 5 2016: LAm-Roxin 85, 92-94; ForFICP 2017-1, 229-231;
Libt 6 2017, 241, 246-250, 260 s., 263; RDP 2017-2, 171, 178-182, 193 s., 197; ForFICP 2021-3, 65 s., 72-
75, 85-87, 89.

283 Ya BINDING, Die Normen 1II, 1, 2.* 1914, 525 ss., sefialé que la asuncion de funciones de proteccion
o control (encuadrable en el principio de la ingerencia) presenta una doble faz: por una parte mejora la
situacion del bien juridico, pero por otra parte la empeora al provocar la confianza y consiguiente abandono
del afectado y de terceros y por ello aumenta la vulnerabilidad de la victima: lo destacan p.ej. BLEI, FS-H.
Mayer, 1966, 124 ss.; STREE, FS-H. Mayer, 1966, 155 ss.; SCHUNEMANN, Grund u. Grenzen, 1971, 349 n.
95 = Fundamento, 2009, 399 n. 98; SILVA, El nuevo CP: cinco cuestiones fund., 1997, 68 = en Cobo (dir.),
Coment CP I, 1999, 463, [citando en ambos lugares a Binding, pero sin indicar la obra y pp.]. Pero mi
postura exige mas, no basta que haya una posicion de control o de proteccion, sino que tiene que darse por
hecho o por descontado que el riesgo esta controlado o que el bien esta seguro, para que ello provoque
auténtica desproteccion por terceros.
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e) Valoracion desde normas juridicas o normas sociales

Se debe partir de del criterio normativo, social o juridico, de cudndo se da por
totalmente seguro, por descontado que el riesgo estaba controlado y no era juridicamente
relevante o preocupante. Es una cuestion de interpretacion a veces de las propias normas
juridicas que imponen deberes y funciones de evitacion y consideran practicamente
seguro que van a ser cumplidos, otras veces de los usos y convicciones (normas) sociales
que dan igualmente por seguro el eficaz cumplimiento de la funciéon controladora o
protectora plasmada en un deber juridico; y en ese caso hay que considerar que también
la norma juridica secunda la conviccion de las normas sociales. Pero obviamente ese
juicio normativo se basa en circunstancias y datos facticos. Ejs.: la propia norma juridica
da por seguro —dentro de lo técnica y humanamente posible— el control del riesgo por los
controladores aéreos, pilotos aéreos, encargados del funcionamiento seguro del servicio
ferroviario, guardaagujas, guardabarreras, si cumplen su funcidén conforme a las normas
y patrones de la correspondiente actividad o profesion; o el pleno control de riesgos de
desnutricion, frio etc. para un recién nacido si esta con su madre o en su defecto con el
padre. Es una creencia socio-normativa de seguridad: si no se considerara que ya hay
control factico del posible riesgo, en todo caso hay esa creencia socio-normativa en la
seguridad en que la madre o persona que la reemplace alimentara al bebé recién nacido y
no provocara su desnutricion con lesiones o llegando a la muerte. Y lo mismo ocurre en

todos los casos citados de cumplimiento de la funcion profesional normal.

f)  La base del juicio normativo de seguridad del control: el efectivo

~ . , . ., 284
desempeiio del mismo por la gran mayoria de garantes en esa situacion

LY cudndo se da normativamente, social o juridicamente, por descontado o por
hecho que el peligro o riesgo estd perfectamente (dentro de lo humanamente posible)
bajo control del garante? Pues cuando en la gran mayoria o la inmensa mayoria de
supuestos como ese los garantes efectivamente desempeian o ejercen eficazmente y
no dejan de cumplir su mision y deber de controlar el riesgo en general o en particular

frente a bienes juridicos de alguien concreto; entonces socio-normativamente se da por

284 Este criterio lo he anticipado y aplicado en LUZON PENA, Lecc PG, 3. 2016, 31/110, 120-122, 137,
139, 143; GA 2016-5: FG-Roxin, 281 s.; Libt 5 2016: LAm-Roxin 85, 92-94; ForFICP 2017-1, 229-231;
Libt 6 2017, 241, 246-250, 260 s., 263; RDP 2017-2, 171, 178-182, 193 s., 197; ForFICP 2021-3, 65 s., 72-
75, 85-87, 89.
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hecho, por descontado que el garante esta controlando el peligro (general o particular)zgs,
de modo que si sorpresivamente no lo hace, por dolo o por imprudencia, su omision esta
descontrolando el peligro que se consideraba bajo control y por ello aumentando
decisivamente el grado de peligro. Asi sucede p. ej. en el cumplimiento de funciones
profesionales normales, o de contratos muy especificos con un encargo concreto, o de
funciones muy especificas de proteccion o control voluntariamente asumidas, como p.e¢j.
en los supuestos en que normativamente, incluso juridicamente se da por supuesto y por
hecho el control del riesgo por controladores aéreos, pilotos de aeronaves, guardaagujas,

guardabarreras, interventores o controladores de cuentas respecto del empleo de fondos

L y. 286 . , . . o .,
publicos ;o en la proteccion de bebés y nifios pequeiios por el instinto de conservacion

de la especie humana en el caso de los padres; para mas ejemplos v. infra V1.4. a-b.

En cambio, hay muchos otros supuestos en que los obligados a actuar por
deberes de garante no siempre lo cumplen o no lo cumplen bien o plenamente, sino
que a) con cierta frecuencia infringen su deber, o b) aunque si intentan cumplir su deber,
con cierta frecuencia ocurre que no pueden cumplirlo con plena eficacia. Ejemplos de a):
muchas veces no cumplen su deber de proteccion de un bien juridico frente a posibles
peligros determinados parientes como los hijos con sus padres ancianos o los conyuges
que se llevan mal, los participantes en una comunidad de peligro, montafistas,

compaiieros de pesca submarina, periodistas corresponsales de guerra etc. (pero no es

285 Como ya he expuesto en LUZON PENA, Lecc PG, 3.2 31/112 n. 44; ForFICP 2021-3, 67 n. 81,
ciertamente a estas afirmaciones y a las del parrafo sig. se les puede objetar que es discutible basar un
criterio normativo en datos estadisticos; y cabria afladir como critica que por ello la solucion de estos
supuestos puede resultar en buena medida aleatoria, arbitraria y no fundamentada axiologicamente. Pero,
en primer lugar, el juicio normativo aqui defendido sobre la creacion o aumento del peligro por la omision
misma se basa precisamente en que las normas y valoraciones, casi siempre primariamente sociales, den
por hecho, por seguro o por descontado que el garante controla el riesgo o peligro, y ello sélo puede
afirmarse precisamente cuando se sabe que en la inmensa mayoria de los casos asi sucede. El que una
valoracion normativa se fundamente en circunstancias facticas u dnticas que presentan determinadas
caracteristicas, es algo licito y habitual en el mundo juridico y en las interpretaciones de las normas; y en
particular muchas categorias juridicopenales reposan precisamente sobre datos estadisticos: asi conceptos
como la adecuacion en la imputacion objetiva, el peligro o peligrosidad de la conducta en los delitos de
peligro abstracto o en la tentativa idonea/inidonea, o la base de la teoria de la probabilidad en el dolo
eventual. Pero ademas, en segundo lugar no son puramente aleatorias las situaciones en las que la gran
mayoria de los garantes desempefian y eficazmente su mision de controlar el peligro en general o frente a
un bien juridico, ni es una cuestion puramente factica y que pueda ser cambiante en los casos concretos:
pues como expongo detalladamente en los apartados siguientes, hay peculiaridades de los grupos de casos,
de base factica pero con sus repercusiones axioldgicas, que explican y precisan mejor cuando y por qué se
producen esas situaciones que permiten dar por hecho o practicamente por seguro el control del peligro por
el garante.

286 Aqui me refiero obviamente a paises en que no hay una corrupcién extendida también entre los
funcionarios de los organismos publicos de control de cuentas o actividad economica en las
administraciones.
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igual el guia alpino jefe de la expedicion que el resto de montafieros compafieros de
cordada: los participantes se confian plenamente al primero, no a los otros; y distinto es
el caso de oficial, suboficial o soldados en caso de accion bélica: no se dan esas
circunstancias vistas en el montafiismo, ya que los soldados no buscan y eligen
voluntariamente a su jefe confiandose a ¢l), y menos en una comunidad de vida o
convivencia, o funcionarios legalmente obligados por su cargo a proteger, como p. €j.
funcionarios de prisiones; o incumplen frecuentemente su deber de control del peligro
muchos ingerentes que perdieron el control del mismo al provocar el accidente, o los
obligados a vigilar y prevenir en empresas o instituciones posibles actuaciones delictivas
de otros, incluso los de empresas auditoras (no es el caso de interventores o controladores
de cuentas de organismos publicos, que suelen cumplir en su inmensa mayoria su deber).
Ejemplos de b): p.ej. los vigilantes o salvavidas en playas y piscinas tienen una mision de
proteccion muy especifica si algin baiiista sufre peligro de ahogarse y normalmente la
cumplen, pero no se puede dar por descontado que siempre o en la gran mayoria de casos
lo haran con plena eficacia; los bomberos suelen acudir con bastante presteza ante los
avisos de emergencias, como incendios o inundaciones, pero no siempre llegan con toda
la celeridad deseable. Entonces naturalmente, ni el Derecho ni la sociedad parten de la
base de que es seguro que el garante va a actuar o que va a actuar con éxito y por tanto
no se puede considerar controlado el peligro por éste; por ello su omision no descontrola
un peligro controlado y no equivaldra a causar ex novo o aumentar activamente un peligro
que produce el resultado lesivo, sino que serd una mera omision propia agravada (a veces
tipificada expresamente como delito, pero a veces no, y en las omisiones tipificadas

algunas prevén agravacion para el garante, pero la mayoria no).

g)  Equiparacion legal en la Parte especial de alguna omision de garante a la
comision activa precisamente por falta de seguridad de que el garante

cumpla su funcion

Por cierto, que en algunos casos en que no hay total seguridad ni se da siempre
por descontado que un garante va a cumplir su deber de proteccion o de control y por
ello, aplicando el criterio general, no habria comision por omision sino s6lo una omisioén
propia agravada por ser garante su autor, sin embargo la norma considera que en un
determinado supuesto la omision del garante es igual en gravedad a la comision activa,
y por ello la ley decide equiparar en pena en el precepto de la parte especial la omision

de ese garante en evitar un resultado a la causacion activa del resultado; y lo tiene que
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hacer expresamente precisamente porque no da por seguro o por hecho que el garante
vaya a cumplir practicamente siempre su funcion: Asi sucede de modo paradigmatico en
los delitos de torturas o contra la integridad moral cometidos por autoridades o
funcionarios contra detenidos o presos, donde, tras castigar el art. 174 y 175 la comision
activa de los hechos, el art. 176 castiga con las mismas penas de los articulos precedentes
“a la autoridad o funcionario que, faltando a los deberes de su cargo, permitiere que otras
personas ejecuten los hechos previstos en ellos”: v. supra 1.2. b 2, 111.6, infra V1.4. b5.

Exactamente lo mismo hace el § 225 n.° 4 I StGB: v. supra 1.2. b 2, n. 18.

h)  Aplicacion de algunos criterios adicionales para concretar el criterio aqui

mantenido

Pues bien, creo que es posible aplicar a esta perspectiva, para concretar del todo
cuando con la omision de funcidén se provoca un riesgo practicamente inexistente o se
descontrola un riesgo controlado y por ello se crea o aumenta el peligro, los criterios de
SCHUNEMANN pero del modo mas estricto y consecuente (h.1: en garantes de control), y
algun otro criterio conexo (h.2: en garantes de proteccion). Ellos nos permiten concretar

aun mas mis baremos:

1)  En garantes de control: dominio o control real sobre el peligro287

a’) En los casos de posicion de garante con funcion de control del peligro,
comenzando por los peligros de origen no humano-responsable (como objetos,
procesos, instalaciones, fuerzas naturales), so6lo habra equivalencia cuando
normativamente se pueda dar por hecho que de verdad hay un real (no sélo potencial)
control o dominio del garante sobre el fundamento u origen del resultado, que es el
peligro (posiblemente para multiples bienes juridicos y sujetos) proveniente de factores
externos (naturales o humanos no responsables) y el garante de pronto deja de ejercer ese
dominio, cuando el garante de verdad dominaba o, mejor, controlaba el peligro y de
pronto lo descontrola, dolosa o imprudentemente, aumentdndolo asi a un peligro
tipicamente relevante. Basten de momento solo algunos ejemplos: asi sucede con los
encargados del normal funcionamiento y seguridad del trafico ferroviario o con los

controladores aéreos en el desempefio de sus funciones (infra V1.4. a se desarrolla con

287 Este criterio lo he anticipado y aplicado en LUZON PENA, Lecc PG, 3. 2016, 31/110, 120-122, 137,
139, 143; GA 2016-5: FG-Roxin, 281 s.; Libt 5 2016: LAm-Roxin 85, 92-94; ForFICP 2017-1, 229-231,
Libt 6 2017, 241, 246-250, 260 s., 263; RDP 2017-2, 171, 178-182, 193 5., 197; ForFICP 2021-3, 65 s., 72-
75, 85-87, 89.
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mas ejs.). Sin embargo, no habra equivalencia ni por tanto comision por omision cuando
normativamente unicamente se pueda afirmar que hay s6lo control o dominio potencial,

pero no real: asi si el duefio de una casa no repara el estado relativamente malo del tejado

, : . : , . 288
y la caida de una teja provocada por el viento lesiona a un transeunte  ; pues en este caso
no se puede dar por seguro que el propietario realmente esta ejerciendo o va a ejercer el

control sobre el estado del tejado: v. para una argumentacién mas amplia infra V1.4. ale’.

b’) Si se trata de deberes de garante de vigilancia y control de peligros provenientes
de una actividad humana ajena, concretamente de la posible comision de delitos por
otros, los tinicos que tienen el dominio del hecho y pueden ser autores son los terceros, y
no el garante. Por ello, en caso de que normativamente se pudiera dar por seguro que el
garante iba a ejercer su control (p. €j. que, si dentro de un programa de “compliance” el
encargado de la supervision y vigilancia de la legalidad de las operaciones en una empresa
detecta graves irregularidades en un departamento, lo va denunciar) y por ello afirmar
que su omision crea o aumenta un peligro, sera un peligro de favorecimiento, o sea
de participacion, no de autoria del delito ajeno (salvo que una regulacion legal
especifica cree para los encargados del compliance una responsabilidad especial como
autores): v. ampliamente infra V1.4. a3, VL.5. Y lo mismo rige para los garantes de
vigilancia o supervision pero con funcion de proteccion de bienes juridicos, no de control

de peligros concretos: infra V1.3. h2b’.

. . .. - 289
2) En garantes de proteccion: desvalimiento y vulnerabilidad total = o

blindaje

En los garantes con funcion de proteccion de un bien juridico frente a alguno o
multiples peligros externos. A mi juicio caben dos alternativas (a’ y b’): total

desvalimiento y vulnerabilidad o blindaje seguro del bien juridico.

288 En cambio SCHUNEMANN, Grund u. Grenzen, 1971, 284, afirma que en ese caso el poseedor de la
casa tiene el dominio sobre el tejado en mal estado, pese a haber exigido antes que el dominio sobre la
fuente del peligro sea real y no s6lo potencial.

289 Este criterio del total desvalimiento o vulnerabilidad del sujeto pasivo lo he anticipado en LUZON
PENA, Lecc PG, 3.22016,31/117-120, 135 s., 138, 142, 145; GA 2016-5: FG-Roxin, 281-283; Libt 5 2016:
LAm-Roxin 85,91 s.; ForFICP 2017-1,228-231; Libt 6 2017, 219, 228, 246-248, 259 s., 263 s.; RDP 2017-
2, 144, 156, 176-180, 191-194, 196-198; ForFICP 2021-3, 70-73, 84 s., 86, 88-90.
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a’) Vulnerabilidad o desvalimiento total del sujeto pasivo como base de
la seguridad normativa en su proteccion. No comision por omision

como regla si sélo hay desvalimiento parcial

Como primera alternativa, se debe aplicar también el criterio del control

(SCHUNEMANN dice dominio) sobre el especial desvalimiento o desproteccion, o

vulnerabilidad, del bien juridicozgo. Y aplicarlo estricta y restrictivamente. No basta como
regla que haya una desproteccion simple y por eso el titular del bien juridico (o si es
menor o incapaz, factica o juridicamente, alguien o la norma por €l) recurra a un garante
protector (aunque, como sabemos, con esto se conforma la doc. dom.). Tampoco basta,
aunque pudiera parecer suficiente, que el titular del bien juridico, al tener ya un garante
protector (un vigilante en la playa o piscina, un guarda en la urbanizacion o el condominio
privado, un guia de montaia etc.), no recurra a otros medios humanos o materiales de
proteccion, con lo que, si el garante falla, aumenta la desproteccion y por ello el nivel de
riesgo, que se supone que el garante afrontara llegado el caso (desvalimiento o desamparo
simple y parcial). Es preciso, en esta primera alternativa, un total desvalimiento y
vulnerabilidad del bien juridico que por eso depende totalmente de la proteccion y
blindaje que le presta el garante frente a eventuales peligros o riesgos que se puedan
presentar: ;por qué?, porque en ese caso normativamente (social o incluso juridicamente)
se da por descontado que ese bien juridico tan totalmente o casi totalmente vulnerable,
desamparado e indefenso y tan dependiente de la proteccion del garante estd a cubierto,
seguro, blindado por éste (dentro de lo que el garante esta en condiciones de hacer) frente
a un eventual peligro o peligros que se puedan presentar. Asi p. €j. sera la situacion de un
enfermo gravisimo en la UCI de un hospital respecto del personal médico y sanitario
responsable de su cuidado, o la de un recién nacido o incluso un nifio pequefio respecto
de sus padres, etc. (para mas ejs. v. infra VIL4. bl y b3, parr. 4.°). Por tanto,
normativamente (o incluso a veces ya facticamente) en tales supuestos si se puede afirmar
que la omision por el garante de prestar ese blindaje que se daba por seguro aumenta o

incluso crea el peligro de resultado lesivo.

A la inversa ello significa que como regla (la excepcion a continuacion en b’) no

habra comision por omision si no actia, o no actia eficazmente, un garante protector

290 También ROSO, ForFICP 2017-1, 243, coincide con mi propuesta de entender la creacién o aumento
del peligro como criterio normativo de imputacion objetiva y con el criterio de SCHUNEMANN y mio del
desvalimiento.

134


http://www.ficp.es/

Foro FICP - Tribuna y Boletin de la FICP (www.ficp.es) N.22022-1

(contratado, institucional o que asume por propia iniciativa la funciéon de proteger)
respecto de bienes juridicos de una persona solo parcialmente vulnerable y
desvalida, que por tanto aunque con dificultades puede protegerse por si misma o
mediante otros; la presencia del garante supone ciertamente una cierta proteccion para los
bienes juridicos, pero no representa un blindaje o proteccion segura y completa frente a
peligros, porque los bienes juridicos de la persona s6lo parcialmente desvalida pueden ser
también protegidos por ésta sin depender absolutamente del garante; y por ello no se da
por hecho que el garante los va a proteger plenamente en todo caso, de modo que su
omision dolosa o imprudente al surgir un peligro no lo crea ni aumenta y por tanto es solo

una omision propia de garante. Para ¢js. v. infra V1.4. bl péarr. 2.°.

b’) Excepcion: comision por omision pese a un desvalimiento solo
parcial si un protector especifico ofrece un blindaje seguro y por ello

se renuncia a otras posibles protecciones

Como segunda alternativa, también cabe afirmar que habia blindaje del bien
juridico frente a algiin potencial o probable peligro amenazante si, aunque la victima no
estd totalmente desvalida o indefensa por si misma, sino que puede utilizar en alguna
medida medios propios de proteccion, un tanto insuficientes o no seguros, no obstante /a

existencia de un garante protector especifico muy eficaz y fiable (por compromiso o por

deber legal o institucional) que supone un blindaje seguro291 (v. supra VL3. c, h2a’)
hace que el titular del bien juridico o terceros (particulares u organismos) preocupados
por ¢él renuncien a buscar la proteccion o blindaje seguro por otros terceros,
precisamente porque —y solo en la medida en que— ya consideran totalmente asegurado
el bien juridico frente al eventual peligro; ello significa que el sujeto tiene en principio
seguro y blindado su bien juridico por el garante, pero precisamente solo en la medida en
que este cumpla su funcion, porque si no lo hace, ahora ya no cuenta con la proteccion
sustitutiva o cumulativa de otros terceros que habria hecho frente con igual eficacia al
peligro que se presentara y que habria sido buscada para no depender solo de los
insuficientes medios propios en caso de no considerarse segura la proteccion ofrecida por
el garante presente, y que no se ha buscado precisamente porque se consideraba segura y

plena su proteccion. Entonces el desblindamiento significa aumentar de golpe el nivel de

21 También R0SO, ForFICP 2017-1, 243, coincide, dentro de mi propuesta de entender la creacién o
aumento del peligro como criterio normativo de imputacion objetiva, especialmente con mi criterio del
blindaje.
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desproteccion al haberse excluido la de otros posibles protectores, y por ello aumentar y
descontrolar de pronto decisivamente el peligro que pueda atacar a ese bien juridico:

equivale a los casos de interrupcion o frustracion activa de cursos causales salvadores

ajenos, que es delito comisivo segiin opinién dom.”” que compart0293. Asi p. ¢j. sucede
con el guarda o vigilante de seguridad nocturno de un establecimiento o local, que cuenta
ademas con sistema de alarma conectada a la policia, si incumpliendo su funcidn, que se
da por seguro que desempena, no hace nada ante la entrada de unos ladrones en el local,
y por ello crea riesgo, en este caso no de realizar el tipo, sino de cooperacion: de facilitar
la realizacion del tipo del tobo a los ladrones. Dicho criterio se puede aplicar también a
los directores de banco que asesoran habitualmente a clientes en sus inversiones en
productos financieros, fondos de pensiones, compraventas de acciones etc., si en un caso
no les advierten sino que les ocultan riesgos de una operacion y hay por ello estafa en
comision por omision. Los clientes parten con razon de la base de que ese director los va
a proteger de riesgos excesivos o vicios ocultos de una operacion como hace siempre, y
como suelen hacer habitualmente los directores de bancos; por tanto, si de pronto en una
ocasion ocultan vicios o riesgos tremendos y ello hace confiar al cliente en suscribir una
operacion segura, estan desprotegiendo de golpe a un cliente que se podia considerar
blindado o seguro frente a riesgos patrimoniales. Ello serd tanto mas evidente cuanto
menor sea el nivel de conocimientos econdmicos del cliente, pues en ese caso podria
aceptarse una situacion de total vulnerabilidad y desamparo suyo, que se sumaria a la

funcién de proteccion muy especifica del director del banco.

Pero a la inversa ello significa que no habra comision por omision si no actia, o
no actda a tiempo y eficazmente, un garante protector (contratado, institucional o que
asume por propia iniciativa la funcion de proteger), cuya presencia supone ciertamente
una cierta proteccion para los bienes juridicos, pero no representa un blindaje o
proteccion segura y completa frente a peligros, p. ¢j. la presencia de algin vigilante
salvavidas en la playa frente al riesgo de ahogarse o la existencia de un parque de

bomberos en otro barrio del municipio que pudieran hacer frente a los peligros de un

292 Con diversas fundamentaciones: asi p.ej. ENGISCH, Die Kausalitit, 1931, 28; siguiéndole RUDOLPHI,
SK, 4. 1984, antes del § 1/43; RODRIGUEZ MOURULLO, La omision de socorro, 1966, 293 ss.; KAHRS, Das
Vermeidbarkeitsprinzip, 1968, 217; PHILIPPS, Der Handlungsspielraum, 1974, 120; SAMSON, FS-Welzel-
FS, 1974, 579 ss.; ROXIN, Problemas bas. del DP (trad. Luzén Pefia), 1976, 228, 236; SCHMIDHAUSER, AT,
1982, 98 s.; SILVA, El delito de omision, 1986, 229 ss.; RUDOLPHI, SK StGB, 7.2, 2000, antes del § 13/47;
BAUMANN/WEBER, AT, 11.%2003, § 15 31.

293 V. LUzZON PENA, Lecc PG, 3.22016, 31/174, 176 ss.
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incendio ya comenzado. En tal caso, si la posible victima o victimas no acuden a otros
garantes para completar y tener una proteccion totalmente eficaz, es que se conforman
con una proteccion parcial, asi que la presencia del primer protector no ha excluido la
posibilidad de que se recurriera a otros. Por tanto, puesto que en caso de producirse un
riesgo no se da socio-normativamente por hecho que los bienes juridicos estan totalmente
seguros y blindados frente al peligro, éste no se da por controlado frente a ese bien o
bienes —en los ejemplos citados no se da por seguro que el salvavidas de la playa va a
salvar a tiempo al bafiista que se empieza a ahogar o a ser arrastrado mar adentro por la
corriente, o que los bomberos podran llegar a tiempo y salvar de sufrir lesiones o la muerte
a personas apresadas en el incendio del edificio—, no comete dolosa o imprudentemente
por omision homicidio o lesiones graves ese garante protector que no actia dolosa o
imprudentemente: el vigilante de la playa que no se lanza a tiempo a salvar al bafiista que
se ahoga o el personal de bomberos que pudiendo no llega a tiempo para salvar a alguna
persona atrapada en el incendio; esos sujetos responderan en caso de dolo por omision de
socorro, que deberia estar legalmente agravada por tratarse de garantes (sobre los posibles

sistemas de agravacion v. infra VII), ademas de incurrir en responsabilidad disciplinaria.

i) Al excluirse otros posibles controles o protecciones: ;empeoramiento del
riesgo por la existencia de un garante seguro o por el incumplimiento de su

funcion?

SCHUNEMANN, refiriéndose a los casos que considera de dominio sobre un
desvalimiento, desamparo o vulnerabilidad parcial de la victima bien por haber un acto
de someter a la misma al dominio del garante o bien por un acto de disposicion y
confianza de la posible victima hacia su protector, mantiene que en todos esos casos, para
que se pueda afirmar su criterio del dominio sobre el fundamento del resultado, la

asuncion de su posicion por el garante protector ha de influir y modificar la situacion de

e . . . 294
vulnerabilidad y desamparo de la victima, en el sentido de aumentarla o incrementarla

y concluye respecto de dicha modificacion de la estructura del desamparo: “si se quiere,

24 Cfr. SCHUNEMANN, Grund u. Grenzen, 1971, 349-354 (Fundamento, 2009, 398-404):
Concretamente, dicha asuncion de la posicion de garante afirma que “ha de... ser modificadora de la
vulnerabilidad” de la victima e “influir en su situacion, en su desamparo” (1971, 351; 2009, 400), ha de
haber “una modificacion de la situacion de desamparo” (1971, 351, 354; 2009, 400, 403), “una efectiva
modificacion de la situacion de vulnerabilidad” (1971, 352; 2009, 402), “una modificacion de la estructura
de desamparo” (1971, 351; 2009, 401); “atn ha de afadirse siempre un aumento del desamparo”, que
“incrementara la vulnerabilidad de la victima” (1971, 349; 2009, 398 s.).
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. . . . 5,295
se puede emplear al respecto el término del ‘aumento o incremento del peligro ;Y
explica que ello es asi porque el acto de asuncion normalmente hara abstenerse al sujeto

parcialmente desamparado de recurrir a otras precauciones de proteccion, u otras veces

le haré abstenerse de intentar salvarse él mismo- . Pero, aunque esto ciertamente se
parece a la posicion defendida por mi, como diferencia, y sustancial, hay que destacar lo
siguiente: la conducta anterior del garante que asume una funcion de proteccion
segura por si misma no aumenta el peligro o riesgo en el que se encuentra el bien
juridico, sino que en principio el contar con esa proteccion que se da por hecho que es
segura y que se va a efectuar, si de verdad se cumple, es al revés: disminuye el peligro
para el bien juridico aunque su titular no acuda a otros protectores o a medidas propias
(recuérdese el doble efecto paraddjico destacado por BINDING: v. supra VL.3. d, n. 283).
Por tanto, es la omision, el incumplimiento de ese garante protector lo que aumenta
decisivamente el peligro para ese bien juridico que podria haberse aminorado
acudiendo a otras protecciones alternativas. Por ello mi criterio insiste siempre en que
en la comision por omision es la misma omision del garante la que aumenta un peligro o

riesgo que se suponia controlado.

4.  Aplicacion del criterio de equivalencia defendido (Ia omision normativamente
crea un peligro relevante o aumenta al descontrolarlo un peligro controlado)
a los diversos supuestos de posiciones de garante en casos de autoria por

dominio o determinacion objetiva del hecho

Respecto de los diversos supuestos que a continuacion se examinan remito a lo
tratado supra 1V.2.-6. sobre si tales posiciones de garante realmente son juridicamente
tales, es decir si se basan o no en un deber juridico especial de evitar el resultado. Ahora

solo queda examinar brevemente si las omisiones correspondientes cumplen o no el

o . . ., . 297
criterio de equivalencia con la comision activa

Vamos a tratar en primer lugar los supuestos base en que el omitente garante sin

duda es autor, de una omisién impropia o s6lo propia: o bien porque ante una situacién

295 SCHUNEMANN, Grund u. Grenzen, 1971, 351 (Fundamento, 2009, 401).

2% Asi SCHUNEMANN, Grund u. Grenzen, 1971, 350, 351 (Fundamento, 2009, 399 s.); en 1971, 353
(2009, 402 s.), afiade el ejemplo de que el acto de confianza del paciente en el médico que le atiende le haga
abstenerse de acudir a otros médicos de servicio.

297 Remito supra a la n. 232 para una enumeracion de los ejemplos de comisién por omision en autoria
o en participacion frente a los de omisiones propias de garante que, aplicando ya este criterio en su
enunciado basico, traté en mis trabajos de los afios 70 y 80 cits. en la nota 225.
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de peligro o de necesidad de prestacion positiva actua (omisivamente) solo y controla el
hecho (lo domina o en caso de imprudencia lo determina objetivamente), sin que
intervengan otras personas que puedan ser consideradas autores por tener preferentemente
el dominio del hecho, p.ej. ya por obrar activamente, o bien es autor por tener el dominio
del hecho compartido con otro garante coautor, o porque con su omision creadora de
riesgo domina el hecho a través de un sujeto irresponsable, p. ej. un menor, que actua
como instrumento: v. supra II1.7. a, bl, ¢, V.C.2. a, parr. 3.°. En tales casos el omitente
garante es autor, ya se vera si de omision impropia o de omision propia agravada, porque
en todo caso con su conducta domina si tiene dolo o como minimo determina
objetivamente su hecho omisivo, o, si hay equivalencia y se trata por tanto de comision

por omisiéon, domina o determina objetivamente, conjuntamente con el acontecer natural,

. 298
el hecho comisivo productor del resultado .

298 Admiten también el dominio del hecho en los delitos omisivos como criterio de autoria, entre otros,
SCHUNEMANN, Grund und Grenzen, 1971, 377 s., passim = Fundamento y limites, 2009, 428 s., passim;
GOSSEL, ZStW 96 1984, 321 ss.; SOWADA, Jura 1986, 399 ss.; MAURACH/GOSSEL, AT 2, 7./8.2 1989/2014
[PG 2, 1995], § 49/87; SCHWAB, Téterschaft u. Teilnahme beim Unterlassungen, 1996, 208 ss.; BRAMSEN,
NStZ 2000, 337 ss.; KOHLER, Beteiligung und Unterlassen, 2000, 68; HOFFMANN-HOLLAND, ZStW 118
2006, 620; MOSENHEUER, Unterlassen und Beteiligung, 2009, 159 ss.; RANSIEK, JuS 2010, 678 ss., 680;
RENGIER, JuS 2010, 284; AT, 12.* 2020, § 51/18-21; WESSELS/BEULKE, AT, 40.* 2010, nm. 734;
MAURACH/GOSSEL/RENZIKOWSKI, AT 2, 8.* 2014, § 49/87; SATZGER, Jura 2015, 1055; yo mismo en
LUZON PENA, Lecc PG, 3.2 2016, 31/32 ss, 34, 97, 124 s., 147 ss.; Libt 6 2017, 179 ss., 235, 250 ss., 265
ss.; RDP 2017-2, 94 ss., 164 ss.,182 ss., 199 ss.; y con fundamentacion mas detallada en ForFICP 2021-3,
(33 ss.) 52 ss.; HILLENKAMP/CORNELIUS, 32 Probleme AT, 15.22017, 170; JOECKS, MK, 3.22017, § 25/270;
STEIN, SK, 9.* 2017, antes del § 13/54; WESSELS/BEULKE/SATZGER, AT, 50. 2020, nm. 1211. (Aunque
algunos de estos autores limitan ese dominio a un dominio potencial del hecho: v. infra n. 300.)

Frente a este planteamiento afirmando que en el delito omisivo, y concretamente tb. en el omisivo
impropio, puede haber autoria por dominio del hecho, o al menos determinacién objetiva del hecho en caso
de imprudencia, o por el contrario haber solamente participacion si el omitente no domina o determina, sino
que sblo favorece el hecho dominado o determinado objetivamente por otro, una concepciéon muy
extendida, aunque no dominante, la de toda omision impropia como delitos de infraccion de deber (posicion
con muchos partidarios: v. algunos supra n. 125, pero no doc. dom., por haber muchos defensores de otras
posiciones: v. los del dominio del hecho supra en esta misma n. y los de la distincion de deberes en n. 123),
considera que en el delito omisivo impropio no se puede hablar de dominio del hecho y distinguirlo asi del
mero favorecimiento o participacion (p. ej. el trabajo, especifica y expresamente en contra de mi posicion,
de LOPEZ WARRINER, La calidad de intervencion en la omision. Una critica al pensamiento del Prof. Dr.
Luzoén Pena, ForFICP 2018-1, 48 ss.), sino que al infringir el garante su deber especifico de intervencion
es siempre autor, en una palabra, que se sostiene que con el deber de garante la omision equivale siempre
a la comision activa y es autoria, y por tanto que la omisiéon impropia es —se utilice 0 no ese nombre— un
delito “de infraccion de deber” en la concepcion roxiniana (asi lo sostiene desde luego el propio ROXIN,
AT II, 2003 [PG 11, 2014], § 31/140 ss.). Como he destacado en ForFICP 2021-3, n. 92, p. 76, ello reposa
en la idea de que no puede haber dominio del hecho si no hay causalidad material positiva entre la omision
y el resultado (aunque curiosamente parte de la doctrina si admite relacion de causalidad, negativa,
hipotética o causalidad sin mas entre omision y resultado), no puede haber dominio del hecho sobre una no
actuacion sin causalidad (s6lo la naturaleza “dominaria” objetivamente el curso del hecho, o sélo la
actuacion positiva y causal de un tercero dominaria el hecho); exactamente igual que otro sector minoritario
(ARM. KAUFMANN, Dogmatik der Unterlassungsdelikte, 1959, 60 ss., 110 ss., 309 ss.; FS-von Weber, 1963,
207; siguiéndole WELZEL, Lehrbuch, 11.2 1969, 204 s.: v. criticindolo mi exposicion en LUZON PENA, Lecc
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La razén” por la que cabe afirmar el dominio o (en la imprudencia) la
determinacion objetiva del hecho y por tanto autoria —dolosa o imprudente— cuando
un omitente (normalmente garante) desde la perspectiva normativa (socio-juridica)
crea o aumenta un riesgo o peligro de origen natural al retirar su control de un peligro,
que ya controlaba o que socio-juridicamente se daba por hecho que iba a contrarrestar, es
porque en el peligro de origen natural se pone en marcha un curso potencialmente
lesivo que conforme a las leyes causales necesariamente avanza o puede avanzar, sin
que tenga que haber una decision de ninguna otra persona, hacia el resultado darioso,
y por ello afirmar desde la perspectiva socio-normativa expuesta la creacion o aumento
decisivo de ese peligro por la omision supone al mismo tiempo que la misma omision

domina o determina el hecho y su curso, lo controla —o determina al menos objetivamente

. . . . 300 .
si no hay dolo— hacia la produccion del resultado lesivo™  (es decir, exactamente lo

contrario del control omitido del peligro para evitar el resultado).

En cambio, cuando una omision incluso de un garante crea o aumenta un riesgo
de que tenga éxito un peligro de lesion de origen humano, o sea una actuacion libre y
no presionada de algin tercero que pueda producir una lesion de bien juridico, no se
puede afirmar que esa omision domina o determina ya el curso del hecho, y eso es asi
porque un peligro de origen humano funciona de modo muy diferente a un peligro de
origen natural, debido a que el peligro de origen humano de producir el curso lesivo
depende de si la persona toma o no, de modo suficientemente libre, la decision de actuar
en sentido potencialmente lesivo (v. ya supra V.B.4. blb’). En tal caso es unicamente
esa decision y la actividad de otro ejecutora de lo decidido la que controla si, cudando y
como se produce el curso del hecho y por eso se puede hablar de dominio o dominio

preferente por la actividad, pues la omision creadora de riesgo aun no controla —no

PG, 3.2 2016, 30/40 n. 22) ha sostenido que, al no haber causalidad, en el delito omisivo no puede haber
dolo, que es la supradeterminacion voluntaria del curso causal. Pero como ello no es cierto, lo correcto es,
tal como mantengo en ForFICP 2021-3, n. 92, p. 76, y fundamento a continuacion en el texto, que dentro
de supuestos de omisiéon que normativamente creen o incrementen el peligro o riesgo si puede distinguirse
entre aquellos en que con tal conducta y con dolo se domina positivamente o con imprudencia se determina
objetiva y positivamente el hecho (autoria), y otros (participacién) en que no es asi y solo se favorece el
dominio o determinacion objetiva del hecho por otros sujetos.

299 A partir de aqui todo este parrafo y el sig. los introduje en LUZON PENA, ForFICP 2021-3, 76 s.

390 Al no fundamentar de este modo el dominio del hecho en estos supuestos de omisién impropia, la
doctrina (cit. supra n. 298) que tb. ve en el dominio del hecho el criterio distintivo de la autoria en la omision
impropia suele recurrir por eso al criterio —absolutamente insuficiente— del “dominio potencial del hecho™:

cfr. p. ej. (con ulteriores citas y diversas formas de entender ese dominio potencial) RENGIER, AT, 12.2
2020, 51/20 s.; WESSELS/BEULKE/SATZGER, AT, 50.* 2020, nm. 1211.
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domina o determina necesariamente— el curso del hecho. Por esa razon la omision
impropia de impedir la actividad decidida por el tercero ciertamente crea o aumenta un
riesgo, pero no de dominar el hecho y su curso ni por tanto de autoria, sino un peligro o
riesgo unicamente de favorecer (de apoyar o mas raramente de incitar a) el dominio o
determinacion del hecho por la actividad ajena, es decir, un riesgo de participacion:

cooperacion o induccion mediante omision: v. tb. infra VLS.

a)  Posiciones de garante de control, supervision o vigilancia de una fuente
peligro (para algun o multiples bienes juridicos) o

1)  Fuentes de peligro de origen no humano: objetos, procesos, instalaciones,

mdgquinas, fuerzas naturales

a’) En el caso de funciones de control o supervision de fuentes de peligro no
humanas, sino de procesos mecdnicos, vehiculos, instalaciones o madaquinas, cosas

peligrosas, animales, fuerzas naturales, etc., o de peligros procedentes de personas

. , , 302 , , o
inimputables (sobre éstos infra d’) ~ , lo més frecuente serd que se cumpla el criterio de

equivalencia y la omision del garante cree o aumente el peligro o riesgo si efectivamente

301 Dentro de las posiciones de garante de control, tanto de procesos, sistemas, instalaciones o
mecanismos a veces peligrosos, como de la posible actividad delictiva de personal de las empresas, tanto
directivos como empleados, dentro de su funcionamiento, merece una especial atencion, que aqui no se le
puede prestar, la responsabilidad penal por omision, muchas veces comision por omision, del empresario
y de los encargados supervisores, tanto en calidad de autores de sus propios delitos dolosos o imprudentes
como de participes —dolosos— por omision en delitos comisivos —generalmente activos— ajenos (ello al
margen de los modernos diversos sistemas de responsabilidad penal y no penal de las propias personas
juridicas, precisamente por omisiones, no de las mismas, sino de sus directivos o supervisores). Puedo
remitir aqui a algunas obras especialmente importantes y sus respectivas bibliografias: a la que en gran
medida abrid esta via: SCHUNEMANN, Unternchmenskriminalitdt und Strafrecht, 1979; posteriormente:
ADPCP 1988, 529 ss.; en: Breuer/Kloepfer/Marburger/Schroder (eds.), Umweltschutz und technische
Sicherheit im Unternehmen, 1994, 137 ss.; Unternehmenskriminalitdt, FG-BGH 50 Jahre, IV, 2000, 621
ss.; ADPCP 2002, 9 ss.; en Tiedemann (ed.), Wirtschaftstrafrecht in der Européischen Union, 2002, 103 ss.
= en Tiedemann (dir.)/Nieto (coord.), Eurodelitos: El DP econdémico de la UE, UCLM, 2005, 35 ss.;
GRACIA MARTIN, APen 1993, 213 ss.; BOTTKE, Haftung aus Nichtverhiitung von Straftaten Untergebener,
1994; en Mir/Luzén (eds.), Responsabilidad penal de las empresas y sus 6rganos, 1996, 129 ss.; y en la
doctrina de lengua espafiola a trabajos fundamentales de DEMETRIO CRESPO, Responsabilidad penal por
omision del empresario, 2009; RDJC 22, 2007/08, 101 ss.; tb. en DPCo 28, 2009, 195 ss.; tb. RBCCr 79,
2009, 41 ss.; Fundamento de la responsabilidad en comisiéon por omision de los directivos..., en
Corcoy/Gomez Martin, Fraude a consumidores y DP, 2016, 123 ss.; BACIGALUPO, CDJ 1994-VII, 63 ss.;
LASCURAIN, LH-Tiedemann (Madrid), 1995, 209 ss.; SILVA, LH-Roxin (Coimbra), 1995, 357 ss.; MEINI,
Resp. penal del empresario por los hechos cometidos por sus subordinados, 2003; GARCiA CAVERO, LH-
Rodriguez Mourullo, 2005, 381 ss.; PENARANDA RAMOS, LH-Gonzalez-Cuéllar, 2006, 411 ss.; RUEDA
MARTIN, ;Participacion por omision?, 2013; La cooperacion por omision en los delitos dolosos relativos al
mercado y los consumidores cometidos por un autor principal, en Corcoy/Gémez Martin, Fraude a
consumidores y DP, 2016, 157 ss.; DE VICENTE REMESAL, ForFICP 2014-2, 79 ss.; tb. RP 34 2014, 170 ss.;
LH-Schiinemann, II, 2014, 7 ss.; CONTRERAS CHAIMOVICH, PolitCrim 23 2017, 1 ss.

392 Como se ve, el grupo no incluye sélo el supuesto, tratado por ROXIN, AT 11, 2003 [PG II, 2014], §
32/108-124, del deber de vigilancia de cosas peligrosas (incluyendo animales) en el propio ambito de
dominio, sino que es mucho mas amplio.
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éste se daba por hecho facticamente pero sobre todo normativamente que estaba
controlado por el garante y su omision de pronto lo descontrola y lo hace aumentar

decisivamente. Pero si no es asi, no habra equivalencia.

b’) Si que hay equivalencia en caso de omision por darse por descontado que el
garante tiene el peligro bajo control solo con cumplir su funcion profesional normal en
los controladores profesionales de procesos, sistemas, instalaciones o aparatos
peligrosos, como los encargados del funcionamiento del sistema ferroviario y de que los
convoyes tengan via libre o se detengan, como los controladores aéreos o como los pilotos
de aviones o helicopteros (v. sobre esos ¢js. y la fundamentacion de la equivalencia supra
VL.3. hl, VL.1.), o los ejemplos clasicos del guardagujas encargado de cambiar las agujas
ante la llegada de un tren o el guardabarreras que ha de bajar las barreras para que no
irrumpan vehiculos o personas en un paso a nivel ante el paso de un convoy, o los
encargados de abrir las compuertas de una presa cuando las aguas podrian amenazar
desbordarla, etc. Y ante el peligro agudo de una dolencia cardiaca, vascular o cerebral
para un paciente, los miembros del equipo médico-sanitario de la UCI haciendo frente a
los eventos, oscilaciones o ataques que se presenten; lo mismo ocurre en un equipo
quirargico que controla la operacion, pero este supuesto puede considerarse como caso
de ingerencia: infra V1.4 a 2), parr. 3.°. Por tanto la omision de actuacion de esos
controladores constituye comision por omision, dolosa o imprudente, de homicidio,

lesiones, dafios o estragos segtin los resultados producidos.

¢’) En el campo del Derecho penal de la empresa, 1o mismo y por la misma razon
ocurrira respecto de la responsabilidad por el producto (delitos contra los consumidores,
fraudes, delitos contra la salud publica) si los encargados de evitar que se introduzcan
sustancias toxicas o deficientes en una cadena de produccion, o de controlar que no haya
vertidos o emisiones ambientalmente nocivas superiores al nivel permitido en una
empresa, incumplen de modo imprudente o incluso doloso sus deberes de supervision y
control. Y en el supuesto del supervisor, interventor o controlador oficial de cuentas de
empresas o administraciones publicas, si incumple revelar datos reales muy negativos de
una institucién o empresa, como es su funcion especifica y normal y se da por hecho que
la va a cumplir, su omision de detectar y revelar esos fallos equivale a dar activamente
datos falsos, y por eso puede constituir sin duda autoria de falsedad en documento oficial
o mercantil en comision por omision, y ademas puede inducir a error y a confiarse a

inversores creyendo que todo estd bien en la situacion econdomica, contable, legal, etc. de
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la institucidn en cuestion y a invertir en ella o adquirir sus acciones o bienes de la misma
y ello puede suponer, si hay dolo, coautoria de estafa, o incluso de blanqueo o lavado de
bienes, en comision por omision (si fuera s6lo imprudente, ciertamente no esta castigada

en la estafa, pero si en el blanqueo o lavado de bienes imprudente).

d’) En cuanto al control de peligros o riesgos procedentes de la naturaleza o de
seres humanos no responsables: El control por sus duefios o encargados de animales
peligrosos, especialmente de perros para que no vayan sueltos y sin bozal y ataquen a
personas, e incluso para llamarlos de modo imperativo y contenerlos inmediatamente si
se lanzan a atacar, y con mayor razon el de fieras o animales muy peligrosos en poder de
personas, no so6lo estd estrictamente impuesto como deber por leyes y reglamentos sino
que se da por hecho por las normas sociales que es efectivamente ejercido por la enorme
mayoria de los duefios; de modo que si omiten ejercerlo dolosa o imprudentemente, si
hay equivalencia a la comision activa. Algo similar acontece con la supervision y control
de enfermos mentales peligrosos, que se da por descontado que serd ejercido por los
cuidadores profesionales de un centro psiquiatrico; pero probablemente no es asi en el
caso de sus familiares encargados, donde no se da por seguro que los tienen controlados
para que no puedan dafar a personas u objetos, por lo que su omisién no serd comision
por omision, sino omision propia, materialmente mas grave por ser de garantes. A veces
los peligros pueden proceder de la propia naturaleza, p.ej. por fendmenos meteorologicos
extremos, sismicos, volcanicos, etc.; cuando se esta en zonas en que se desencadenan con
frecuencia tales peligros para personas y cosas, se puede haber encargado —por parte de
la comunidad o de un particular— a alguien un mecanismo de control, reaccion o defensa
frente a tal riesgo extremo, y normalmente se dard socio-normativamente por hecho que
ejercen tal control, por lo que si este sujeto omite dolosa o imprudentemente cumplir su
funcion cuando se desencadena el fendmeno natural, habra generalmente comision por
omision. En las intervenciones de los bomberos frente a incendios parece mas adecuado
distinguir: una cosa es si llegan o no siempre a tiempo ante un aviso para extinguir el
incendio, donde la experiencia indica que no se puede dar por hecho que llegan siempre
o practicamente siempre en tiempo adecuado, por lo cual a mi juicio no hay equivalencia
con la comision activa dolosa o imprudente de dafios, lesiones o muertes, sino sélo
omision de socorro mas grave (de haber dolo al menos eventual), ademas de
responsabilidad disciplinaria en caso de demora en su intervencion; en cambio, es distinto

el juicio socio normativo de si, ya ante el incendio, pudiendo los bomberos van a contener
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el fuego y salvar a una persona en peligro inminente (funcidén de control del peligro y/o
de proteccion), donde normativamente —social y juridicamente— desde luego se da por
descontado que actuaran asi, por lo que si en algin caso un bombero dolosa o

imprudentemente no lo hace, realizara el delito de resultado en comision por omision.

e’) Hay algunos supuestos de conductas de personas responsables de objetos o
personas que pueden producir danios en que por sus peculiaridades no se puede aceptar
la equivalencia que sostiene la doc. mayor. Asi el caso de las tejas en mal estado, que
podrian desprenderse y caer al suelo, es especial, no sélo porque el duefio o titular de un
edificio con tejado en mal estado no siempre cumple ese deber de supervision y control,
seguramente tb. porque hay otros responsables de supervision y vigilancia y con mas
medios en los organismos y servicios oficiales, por lo cual socio-normativamente no se
puede dar por hecho o por descontado que ejerceran el control, sino que ademas, a
diferencia de los otros casos tratados, aqui el peligro es incierto, potencial y no se sabe si
va a ser inminente; por eso no habra dolo generalmente en el sujeto ni se considera que
ha comenzado una tentativa aunque no haya caida, y si finalmente se produce el accidente,
con un peligro concreto ex ante totalmente incierto, no habré dolo sino imprudencia. Igual
sucede por cierto con el control por los padres o cuidadores de posibles, no seguros, actos
peligrosos de los nifios, que p. ¢j. puedan arrojar objetos desde un piso alto a la calle y

dafiar a personas que pasaran por alli.

2)  Actuar precedente peligroso o ingerencia

Con independencia de las clases de ingerencia que puedan generar posicion de
garante (al respecto v. supra IV.4. b2), en la gran mayoria de los casos de actuacion
precedente peligrosa, al no tener controlado el ingerente el peligro que cre6 ni darse por
hecho que lo tiene controlado, su omision no descontrola ni por tanto aumenta ni crea
mas peligro y por ello no es comisidon por omision. Asi, en los casos paradigmaticos de
previa causacion de un accidente por el sujeto que a continuacion omite ayudar a la
victima, por mucho que el ingerente haya creado un peligro con su actuacion precedente,
imprudente o —si se admitiera como suficiente para la posicion de garante— fortuita, y ello
le genere un deber de actuacion especial y superior a los deberes generales de salvamento
del resto de personas, como ya he anticipado: v. supra V.B.2. a, parr. 2.°, si a continuacioén
dicho peligro escapa a su control y su curso natural lo hace aumentar por si solo, que es
lo mé&s normal cuando una persona provoca imprudentemente o fortuitamente un

atropello, un accidente laboral, etc., entonces el ingerente cred el peligro, pero no
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dolosamente, sino so6lo de modo imprudente (en cuyo caso responderd luego de un delito
de lesion imprudente ademas de su posterior omision) o incluso fortuito y por ello impune,
pero si a continuacion no intenta contrarrestar el peligro que cred, su omisidon no crea ni
aumenta en absoluto ese peligro, que ya marcha solo, y por tanto no realiza dolosamente
el delito de resultado en comision por omision, sino sélo una omision propia, que en la

omision de socorro el art. 195.3 (en el CP anterior el 489 bis, 3.°) considera agravada por

. 303
ser de un garante ingerente” .

E igual sucede en los discutidos casos (v. supra IV.4. b2b’, y n. 219) del hostelero
que sirve bebida a un conductor que se embriaga y luego va a conducir o la incitacién a
beber en iguales circunstancias por los compaiieros de rondas, o en los supuestos de la
provocacion o facilitamiento imprudente de suicidios o la de delitos de otros dejando sin
custodia un arma a su alcance. En ellos el creador del riesgo (que ademads en el supuesto
de servir o facilitar bebidas a una persona o compartir las rondas con ¢l, aunque luego

vaya a conducir, se discute si hay imprudencia e ilicito o si es una conducta neutra o

socialmente adecuada304), una vez que lo ha puesto en marcha, ni facticamente lo tiene
controlado ni socio-normativamente se da por hecho que lo controle, de modo que su
posterior omision, de impedir que conduzca quien ha bebido o que pueda el tercero usar
el arma para suicidarse o delinquir, no desencadena o descontrola ni por tanto crea o
aumenta —dolosa o imprudentemente— el peligro. La conducta suya que cred riesgo o
peligro (aument6 el peligro de que la otra persona actuara de modo peligroso) fue su
conducta activa precedente imprudente, pero ésta era una mera participacion, dado que
esa actividad del ingerente no implicaba la determinacion objetiva y positiva del hecho,
sino que el dominio positivo del hecho lo tenia sélo, salvo que estuviera en situacion de
inimputabilidad, el sujeto que bebe y luego conduce o el que agarra el arma y se suicida

o comete un delito con ella; y si s6lo hubo imprudencia en la ingerencia (otra cosa es que

. . . 305 ,
hubiera dolo eventual), la participacion imprudente es impune . Quedaria entonces

303 Asi lo he expuesto en LUZON PENA, RDCir 1974, 272 s.; tb. en LUZON, DPCir, 2.* ed. 1990, 174 ss.;
Lecc PG, 3.22016, 31/84, 130.

304 Sobre esa discusion, planteada en Alemania en sentencias desde RG JW 1938, 1241; BGH 4, 20 ss.;
ObLG NJW 1953, 556 s.; BGH NJW 1954, 1047 s.; BGH 19, 152 ss.; 25, 221 ss.; 26, 38 ss., cfr.
SCHUNEMANN, Grund und Grenzen, 1971, 309 ss., 313 ss. = Fundamento y limites, 2009, 356 ss., 361 ss.;
SCHONKE/SCHRODER/STREE/BOSCH, StGB, 29.% 2014, 30.% 2019, § 13/34.

305 Cfr. LuzZON PENA, ADPCP 1989, 889 ss.= LUZON, DPCir, 1990, 105 ss.= LUZON, EPen, 1991, 197
ss.; Curso PG I, 1996, 507 ss.; Lecc PG, 3.2 2016, 18/43 ss. Sobre las opiniones que la consideran punible
aunque como participacion, o punible porque cualquier contribucion imprudente es autoria (doc. mayor.
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unicamente una eventual responsabilidad del ingerente por omisioén de socorro u omision

de impedir delitos™"*.

Solamente en los supuestos, menos frecuentes, en que la ingerencia no supone que
el sujeto pierda el control del peligro en cuanto cred el peligro con su conducta previa,
sino que lo mantiene bajo su control, se podra decir entonces, como también he anticipado
(supra V.B.2. a, parr. 3.°), que si de pronto lo descontrola dolosa o imprudentemente, su
omision si supone crear o aumentar decisivamente el peligro de lesion y por tanto habra
comision por omision. Asi si una persona hace fuego para una parrilla en una zona
boscosa, con lo que estd creando un riesgo imprudentemente, pero que lo mantiene
controlado mientras se mantenga encima e impida la propagacion, y sélo si se retira sin
apagar totalmente las brasas, entonces descontrola el riesgo y habra incendio (doloso o
imprudente) en comision por omision; o si un terrorista lleva encima por la ciudad un
explosivo, pero lo mantiene bajo control al no haber puesto en marcha el temporizador o
no activar el mecanismo detonante, hasta que en un determinado momento, dolosa o
imprudentemente, dejara abandonado el explosivo en un local, con lo que su omision si
descontrola y por ello aumenta decisivamente el peligro. Y lo mismo cabe decir si un
cirujano y su equipo emprenden una operacion del paciente, creando por supuesto un
riesgo no escaso, pero lo estan manteniendo perfectamente bajo control con las medidas

adecuadas, hasta que de pronto por imprudencia o dolo aquél dejara de contener, suturar

. 307 .
y ello provoca una hemorragia™  (aunque en este supuesto el deber de garante del equipo
quirargico se fundamenta también y preferentemente por el acuerdo —contrato— con el
paciente o sus familiares que consienten, y por los deberes legales que incumben en esos

casos a médicos y sanitarios).

alemana) cfr. ROsO, Autoria y participacion imprudente, 2002, 48 ss., 239 ss., 395 ss., passim; TSJAP, 21
2002, 11 ss.; tb. en DPCr 75 2004, 227 ss.; ForFICP 2015-2, 100 ss.; LAm-Wolter, 2018, 223 ss., 242 ss.;
LH-Maza, II, 2018; 519 ss.; InDret 2022-1, 499 ss.; DiAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria en DP, 1991,
625 ss., 688 ss.; SANCHEZ LAZARO, Intervencion delictiva e imprudencia, 1990; PEREZ MANZANO, Autoria
y participacion imprudente en el CP de 1995, 1999; ROBLES PLANAS, Participacion en el delito e
imprudencia, RDPCr 6 2000, 223 ss; SAINZ-CANTERO CAPARROS, La codelincuencia en delitos
imprudentes, 2001; GIL GIL, El delito imprudente, 2007, 329 ss., 418 ss.

306 Mi posicidn sobre estos casos ya en LUZON PENA, Lecc PG, 3. 2016, 31/131; Libt 6 2017, 256 s.;
RDP 2017-2, 188 ss.; ForFICP 2021-3, 81 ss.

307 Estos ejs. y esta posicion los he expuesto en LUZON PENA, RDCir 1974, 272 s.; DPCir, 2.2 ed. 1990,
174 ss.; Lecc PG, 3.22016, 31/85, 132; Libt 6 2017, 216 s., 257; RDP 2017-2, 141; ForFICP 2021-3, 82 s.
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3)  Deber de vigilar o controlar fuentes de peligro de origen humano para
tercero o terceros o para la comunidad: actuaciones delictivas dolosas o

imprudentes

Estos deberes de supervision y control de fuentes podran, segiin las circunstancias
de los distintos supuestos dar lugar o no a que normativamente la omisién aumente la
situacion de peligro, dependiendo de si normativamente, social o juridicamente, se podia
dar por hecho que el garante iba a supervisar o controlar ese peligro: asi hemos visto que
ello se podra afirmar respecto de los interventores publicos en su supervision de cuentas,
pero en muchos casos no respecto de los auditores privados, que no siempre son tan
minuciosos y fiables. Ahora bien, pese a poder darse en principio el criterio de imputacion
del aumento de riesgo, s6lo habra autoria si la omision del supervisor realiza por si misma
el tipo, como en los ¢j. vistos (supra V1.4. alc’) de que la omision de correcto control por
un interventor de cuentas dé lugar ya a cometer por omision falsedad en documento oficial
o mercantil o a coautoria de estafa o fraude a inversores o de blanqueo de capitales; pero
pese al aumento del riesgo no serd autoria si la omision del supervisor o controlador no
domina el hecho y no realiza el tipo, sino que, como ocurrira en la mayoria de estos
supuestos, se limita a favorecer que terceros, que dominan o determinan objetivamente
el hecho, realicen el delito dolosa o imprudentemente y por tanto es mera participacion
(cooperacion) en esos delitos, punible si es dolosa. En los supuestos de transferencia de
responsabilidad sucede a veces que el delegante conserva sin embargo un deber de
supervision del cumplimiento de su funcidn de control (o tb. podria ser de proteccion) por
el delegado: la omision de dicha supervision de la conducta incorrecta del delegado no
supondra, por lo expuesto, en el delegante autoria de comisidon por omision, sino s6lo una
omision propia o a lo sumo participacion en forma de cooperacién por omision en la

conducta delictiva del delegado, cooperacion que sera punible si es dolosa, pero que es

L , e, 308 .
atipica si es solo participacion imprudente” ; ello a no ser que en la omisién imprudente
de un deber de supervision se dé¢ la excepcion de ser autoria de un delito de infraccion de

deber imprudente, que se indica a continuacion con caracter general.

3% Sin embargo, en estos supuestos es frecuente que doc. y jurispr. afirmen la responsabilidad como
autores, en comision por omision o en comision activa, tanto del delegado como del delegante. Mas
correctamente ROSO, Autoria y participacion imprudente, ForFICP 2015-2, 106 s., sefiala que en el
delegante que omite supervisar al delegado habra so6lo participacion (que actualmente tb. considera punible
aunque sea participacion imprudente).
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Sin embargo, una importante excepcion a la calificacion como participacioén por
omision es que en los delitos imprudentes la interpretacion de una norma de cuidado (y
de actuacion de vigilancia y control) lleve a la afirmacion de que excepcionalmente se
pueda admitir autoria, como delito de infraccion de deber, por el mero incumplimiento de
un deber especial de supervision y control, como sucedera con dichos deberes de control
encomendados a funcionarios de organismos publicos o por delegacion de éstos a otros

profesionales: v. ampliamente infra VI1.6.) s.

b)  Posiciones de garante de proteccion un bien juridico frente a cualquier

peligro

1)  Deberes por encargo contractual de una funcion de proteccion: con
desvalimiento total o solo parcial del sujeto pasivo; el blindaje o no del bien
juridico

En las funciones de garante de proteccion a las que se obliga un sujeto por encargo

contractual o pacto con el titular o portador del bien juridico o con sus familiares, hay que
distinguir si ese sujeto pasivo es totalmente vulnerable y desamparado o si sélo se encarga
la proteccion a un garante por encontrarse aquél en situacion de vulnerabilidad y

desvalimiento meramente parcial. Si hay total vulnerabilidad y desvalimiento

constitucional o connatural (como la llama SCHUNEMANN309) del sujeto pasivo (bebé o
nifio pequefio, invalido, anciano achacoso, oligofrénico profundo, etc.), que por ello
depende totalmente de otra persona que actua como su cuidador, y exactamente igual si
hay vulnerabilidad completa situacional, transitoria, p. €j. un enfermo o accidentado
grave, que queda totalmente en manos del personal médico o sanitario que lo atiende,
entonces, como vimos supra V1.3. h2a’, se da por descontado que ese bien juridico tan
totalmente o casi totalmente vulnerable y desamparado e indefenso y tan dependiente de
la proteccion del garante esta a cubierto, seguro, blindado por el garante frente a un
eventual peligro, por lo que si el garante omite, esa omision desblinda el bien juridico y
descontrola dolosa o imprudentemente un peligro que se daba por controlado frente a ese
bien juridico, de modo que ¢l aumenta el peligro frente a ese bien juridico y realiza por

tanto dolosa o imprudentemente en comision por omision ¢l delito de resultado.

39 Grund und Grenzen, 1971, 342 ss. = Fundamento y limites, 2009, 391, 392 ss. V. supra n. 215}
SCHUNEMANN utiliza el adjetivo “konstitutionelle”, o sea “constitucional”, referido al desamparo, pero en
la vers. espafiola cit. Cuello/Serrano lo traducen por desamparo “connatural”.
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Por el contrario, si el sujeto pasivo solo es parcialmente vulnerable y desvalido,
porque puede protegerse, aunque sea parcialmente, y por ello los obligados a proteger por
contrato no siempre cumplen tal deber o no lo cumplen bien o plenamente, ni el Derecho
ni la sociedad parten de la base de que es seguro que el garante va a actuar o que va a
actuar con €xito y por tanto no se puede considerar blindado por éste el bien juridico y
por eso controlado el peligro para ese bien juridico; por ello no se considera
normativamente que su omision descontrola un peligro controlado y no equivaldra a

causar ex novo o aumentar activamente un peligro que produce el resultado lesivo, sino

que sera una mera omision propia agravada310, como ya se ha visto supra V1.3. f, h2a’,
parr. 2.°. Asi p. €j. normativamente no se da por hecho que protegen siempre y de modo
plenamente eficaz el vigilante, salvavidas o socorrista en una playa o una piscina (ej. visto
en VL3. f, parr. 2.°), o los guardas de seguridad y control en la entrada de una
urbanizacidn, o igualmente las personas de servicio doméstico o criados contratados para
las labores de la casa y también, aunque no especificamente, para cuidar de los nifios si
no protegen a éstos en caso de peligro; en esos casos no se consideraba ex ante blindado,

plenamente seguro el bien juridico frente a eventuales peligros.

Sin embargo, como también se ha visto supra V1.3. h2b’, hay una excepcion si pese
a haber vulnerabilidad solo parcial del titular del bien juridico, se encarga a un garante
una mision de proteccion muy especifica, eficaz y fiable, con la que se da por hecho que
el bien juridico esta blindado y seguro y precisamente por eso su titular renuncia a
buscar otros garantes o medios de proteccion seguros; en tal caso su omision vuelve a
ser comision por omision dolosa o imprudente. Recuérdese los ejs. cits. del guarda de
seguridad nocturno del local comercial (aunque él solo sera participe) o del director de la
agencia bancaria en quien confian plenamente los clientes para sus inversiones. Y muy
seguramente €ste es también el caso de la nifiera contratada especificamente para cuidar
y proteger a algtn niflo relativamente pequeio (a diferencia del contrato de los sirvientes)
si no lo protege en caso de surgir un peligro que lo amenaza, p. ¢j. por no impedir dolosa
o imprudentemente que el nifio vaya a manipular cables eléctricos de alto voltaje o se

vaya a lanzar a cruzar la calzada muy transitada por vehiculos que lo pueden arrollar.

310 En cambio, SCHUNEMANN, Grund und Grenzen, 1971, 342, 348 ss. = Fundamento y limites, 2009,
391, 398 ss., trata tb. el desvalimiento, vulnerabilidad o desamparo parcial como fuente de dominio para el

garante. Pero, como vemos, ello no puede generar equivalencia con la comision activa. V. mi critica supra
VI1.3.h2a’, VI.4.bl.
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2)  Deberes por estrecha vinculacion familiar o andloga

En el caso de los deberes de proteccion por parentesco, que normalmente son
deberes por ley, pero se discute si caben también los supralegales (v. supra IV .4. al), hay
que distinguir si el pariente es persona totalmente desvalida o no: En el primer caso, que
pertenece realmente al grupo 1), si hay comision por omision del correspondiente delito
de resultado por lo ya expuesto. Si el pariente que en un caso concreto sufre peligro no es
persona totalmente vulnerable y desvalida, el otro pariente que no le asiste no comete
omision impropia, sino, por mucho que tenga un deber especial (no sélo moral, sino
incluso juridico-civil de asistencia), una omision propia de garante. Y en el caso de los
discutidos deberes supralegales de garante, como entre parientes de grados mas alejados
o entre parejas de hecho, creo que precisamente por no ser deberes legales claros y
precisos, tampoco se da por hecho normativamente —ni juridica ni solo socio-
normativamente— que el sujeto va a cumplir una funcion de proteccion ante un eventual
peligro para el pariente, ni siquiera aunque éste esté totalmente desvalido; por ello su
omisién no es comision por omision, sino una omision propia, p. €j. de socorro, en su

caso con una agravante de parentesco.

3)  Deberes por participar en comunidad de peligro y deberes por comunidad

de vida

En los supuestos de comunidad de peligro ya vimos supra 1V.4. a2 que muchas
veces no hay deber juridico de garante; y en todo caso, serd frecuente que no haya
equivalencia. Suponiendo que hubiera deber de garante reciproco entre los implicados en
una comunidad de peligro, lo que es mas que discutible y s6lo se puede aceptar si lo han
pactado previamente (v. supra 1V.4. a2), en absoluto se da por descontado que vayan a
proteger seguro al otro en caso de peligro montafiistas, compafieros de pesca submarina,
periodistas corresponsales de guerra o soldados en una accion bélica, o en casos de
emergencia como incendios, naufragios, catastrofes naturales, secuestros, bombardeos o
similares los pasajeros de barcos, aviones, trenes o metros, huéspedes de hoteles,
visitantes del edificio, etc., y por ello su omisioén de salvamento nunca serd comision por
omision. En cambio, ademds de tener posicion de garante por contrato, no es igual la
situacion en el guia alpino jefe de la expedicion que la del resto de montafieros
compaiieros de cordada, pues los participantes se confian plenamente para las
emergencias al guia, no a los otros, por ello no contratan a otro guia y se da por seguro

que éste va a proteger, por lo que su omision si podrad constituir comisiéon por omision
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dolosa o imprudente. Distinto es el caso del mando, oficial, suboficial pese a tener
posicion de garante respecto de sus soldados en caso de accion bélica, ya que no se dan
esas circunstancias vistas en el montafiismo, pues los soldados no buscan y eligen
voluntariamente a su jefe confiandose a ¢l (sobre esas dos situaciones v. ya supra VI.3. f,
parr. 2.°), ni se da por hecho que los mandos vayan a proteger seguro a sus soldados
subordinados, por lo que la omisidon de los mandos no serd comision por omision sino
omision propia agravada. Por Gltimo remito a lo expuesto anteriormente sobre la situacién
de otros profesionales o cargos con posiciones de garante de proteccion en caso de
emergencias, como bomberos o miembros de unidades militares en casos de incendios,
donde habra comision por omision porque se da por hecho su intervencion protectora de
bienes juridicos si ya estdn en el incendio, pero ello no es asi y por tanto sdlo omision
propia agravada y responsabilidad disciplinaria si no intervienen con plena eficacia y
prontitud para llegar al incendio (v. supra V1.3. f, parr. 2.°, V1.4. ald’); o las tripulaciones
de barcos o aviones en casos de emergencia como naufragios o necesidad de evacuacion
por accidentarse la nave tienen estrictos deberes legales de garantia frente a los pasajeros
(v. supra IV.4. a2), dando prioridad absoluta a la evacuacion y salvamento del pasaje
antes que la tripulacion, pero ademas normativamente, social y juridicamente, se da
indudablemente por descontado que la tripulacion procede asi y que es seguro que los
pasajeros van a estar protegidos por la tripulacion dentro de los medios disponibles, por
lo que si en alglin caso insdlito el capitan o tripulantes pudiendo no protegen a pasajeros

y p. €. se salvan ellos mismos, cometerdn en comision por omision homicidios o

) 311
lesiones

La comunidad de vida no siempre genera auténticos deberes entre sus integrantes.
Pero cuando surjan deberes por vida en comun o comunidad de vida, no siempre seran
deberes juridicos de garante sensu stricto (v. supra IV.4. a3) y en todo caso, como regla

no hay equivalencia:

En los supuestos de comunidad de vida o vida en comun, incluso en los de
convivencia en el hogar o morada, donde hay una confianza reciproca mucho mayor,

incluso obligada por la situacién, y en donde se puede mantener (como SCHUNEMANN)

311 Por esos y otros delitos se condend en 2015 al capitan F. Schettino, al mando del crucero italiano
Costa Concordia, que en enero de 2012 encalld y volcd frente a las costas de la Toscana, y
escandalosamente el capitan abandond el barco antes de que se evacuara a todo el pasaje, fingiendo incluso
estar aiin en el barco en llamadas telefonicas que tuvo mediante su movil con la capitania maritima, en cuyo
naufragio resultaron cinco pasajeros muertos y cientos heridos.
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que hay un pacto reciproco de protegerse de los eventuales peligros que puedan surgir
para el otro en la convivencia cotidiana, hay que sostener por las mismas razones que en

la comunidad de peligro, pero con mas motivo aiin dado que ni siquiera es auténtica

comunidad de peligrom, que en la mayoria de los casos no hay comision por omision:
no hay equivalencia con la comision activa porque generalmente la omision de apoyo o
ayuda por el otro conviviente ante un peligro que surge para el otro por un accidente o
incidente cotidiano o incluso por una repentina enfermedad o ataque grave, y aunque el
amenazado no pueda valerse por si mismo, por supuesto no crea ese peligro, pero tampoco
lo aumenta socio-normativamente, ya que el omitente no lo tenia bajo control

facticamente, pero tampoco se considera socionormativamente que lo tenia bajo control

, 313
por dar por descontado, por seguro, que lo estd controlando” ~, y que se pueda afirmar
que entonces repentinamente el omitente decide dejar el control, incrementando asi el

peligro.

Como hemos visto (supra V1.3. h2a’), ello s6lo sucedera y si habra comision por
omision cuando los convivientes bajo la proteccion del garante tengan una total
vulnerabilidad o desvalimiento constitucional (nifios muy pequeios, invalidos o con una
minusvalia muy severa o enfermos muy graves, ancianos desvalidos), donde si se da por
seguro que el garante protector con el que conviven intervendrd y que por ello el bien
juridico esta blindado frente a eventuales peligros, pero no en los restantes casos de
convivientes sin ese total desvalimiento o vulnerabilidad, a los que de pronto les surja un

peligro o emergencia.

4)  Asuncion voluntaria y transferencia de funcion de proteccion

Por si sola la asuncidn voluntaria de una funcion de proteccion (sobre cuyo posible
caracter de deber juridico de garante y su fundamento v. supra IV 4. a4, IV.6., parr 4.°)

no generara equivalencia, salvo que la asuncion de la proteccion genere mayor

312 Cfr. 1o que he expuesto supra 1V.4 a 3) n. 145 frente a la afirmacion de SCHUNEMANN, Grund und
Grenzen, 1971, 355 = Fundamento y limites, 2009, 405, de que la comunidad de vida constituye una forma
especial de comunidad de peligro en sentido amplio.

313 Por tanto no es compartible la afirmacion de SCHUNEMANN, 1971, Grund und Grenzen, 1971, 356,
354= Fundamento y limites, 2009, 406, 404, de que en la comunidad de vida en relacion a los peligros de
la vida cotidiana en el hogar el garante tiene el dominio sobre la vulnerabilidad o desvalimiento de la
victima, incluso en caso de un ataque cardiaco repentino. Es mas correcto comprobar, o bien, como propone
MIR, PG, 10.* 2015/16, 12/38 s., 45-47, si realmente el omitente ejerce el control efectivo sobre el peligro
que surge, o bien con la formula aqui propuesta, si en el caso en cuestion ello se daba por hecho, por
descontado.
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indefension del sujeto protegido, que por confiar ya no pueda protegerse o excluya la
proteccion por otros; en ese caso la omision supone crear, incrementar o descontrolar un

riesgo que se suponia mucho menor (equivale al impedimento activo de cursos causales

. 314
salvadores ajenos

No hay peculiaridades especiales en cuanto a la omision de su deber de proteccion
por el delegado a quien se le ha transferido dicha misién por el delegante, ya que, o bien
acepta dicho cometido en virtud de pacto o contrato o le viene legalmente impuesto, y
por consiguiente rigen los criterios generales respecto de los deberes de proteccion en
virtud de contrato o del cargo (supra V1.4. bl, infra V1.4. b5). Y como ya hemos visto, el
delegante conserva sin embargo a veces un deber de supervision del cumplimiento de su
funcién de proteccionl por el delegado: la omision de dicha supervision de la conducta
incorrecta del delegado no supondrd, por lo expuesto, en el delegante autoria de comision
por omision, sino s6lo una omision propia o a lo sumo participacion como cooperacion
por omision en la conducta delictiva del delegado, participacion punible si es dolosa, pero

atipica si es s6lo participacion imprudente (v. supra V1.4. a3.

5)  Deberes de proteccion derivados de funciones organicas o del cargo

Los garantes de proteccion por funciones organicas o del cargo publico
(generalmente de origen legal, pero otras veces contractual o por asuncion: v. supra IV 4.
a5), y lo propio cabe decir de los agentes o profesionales privados encargados de dichas
funciones por delegacion de la autoridad, sino la prestan, realizaran un delito en comision
por omision o por el contrario s6lo una omision propia de garante dependiendo de si
normativamente se da o no por hecho que van a proteger seguro y que con su presencia
el bien juridico esta blindado frente a un eventual peligro. Y ello depende de la

interpretacion socio-normativa y juridica segiin los supuestos.

Cabe apuntar que muy probablemente se puede dar por descontada la intervencion
protectora de los funcionarios que tienen esa mision, p. €]j. policias o integrantes de
servicios publicos de atencion a indigentes sin hogar, ante un peligro grave para personas
totalmente vulnerables y desvalidas, en cuyo caso su insdlita no intervencion seria
comision por omision dolosa o imprudente de homicidio, lesiones, etc. (o participacion

en comision por omision si el peligro proviene de una actuacion delictiva de terceros).

314V sobre ellos LUZON PENA, Lecc PG, 3.22016, 31/176 s.
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Pero ello no serd asi frente a peligros que afectan a personas solo parcialmente
desvalidas, porque lamentablemente la experiencia muestra que en tal caso no se puede
dar por segura la proteccion pronta y eficaz de los funcionarios policiales o asistenciales;
por ello su incumplimiento del deber producira s6lo una omision propia agravada por ser
garantes, como denegacion de auxilio, omisién por funcionario de impedir delitos,
omision de socorro con la agravante de abuso de caracter publico. (Como se ve, esta
distincién para los funcionarios coincide con el criterio general propuesto supra VI.3.
h2a’). Y también vimos que desgraciadamente las autoridades y funcionarios policiales o
penitenciarios no siempre cumplen su deber de impedir torturas o vejaciones a detenidos
0 presos a su cargo, y que por ello, para evitar que sea una simple omision propia, algunos
CP como el espafiol en su art. 176 han tenido que equiparar expresamente tal omision a
la comision activa de la tortura o atentados a la integridad moral: v. supra 1.2. b2, 111.6.,
VI1.3. g. Por otra parte, aplicando el criterio general del blindaje ya expuesto supra V1.3.
h2b’, también se podra dar normativamente por hecho que van a brindar su funcién
protectora si se trata de una mision especifica muy eficaz y fiable del funcionario; p. ej. si
la labor controladora de cuentas publicas o de entidades privadas de los interventores
publicos se considera no s6lo supervision y control de peligros, sino proteccion de bienes

juridicos colectivos o incluso privados.

Esta posicion diferenciadora aqui defendida es por tanto divergente de la opinion
bastante extendida de afirmar la equivalencia por tratarse de cometidos especificos y
legalmente previstos de funcionarios publicos, en vista de que la Administracion tiene
precisamente la mision de proteger a la sociedad y los ciudadanos. Sobre los supuestos
en que, fuera de los criterios aqui defendidos como regla, excepcionalmente se pueda
admitir autoria, como delito de infraccion de deber, por el mero incumplimiento de un
deber especial de supervision y control, como sucederd con dichos deberes de control
encomendados a funcionarios de organismos publicos o por delegacion de éstos a otros

profesionales: v. ampliamente infra V1.6.
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5.  Aplicacion del criterio de equivalencia defendido en la participacion por
omision
a)  Participacion por omision en un delito de comision activa o de comision por
g . . . . 315
omision: cooperacion por omision

Ya se ha expuesto ampliamente supra V1.4. antes de a) las razones de que la
omision ante un peligro de origen humano funcione de modo muy diferente a si es ante
un peligro de origen natural, debido a que en el de origen humano el dominio o
determinacion objetiva del hecho depende de si la persona toma o no la decision de actuar
y que esa diferencia suponga autoria en caso de omision ante un peligro de origen natural
y solo participacion si se omite ante un peligro de origen humano, de actividad ajena.
Pues bien, de acuerdo con ello puede suceder que la omision de un garante solo favorezca
la autoria por dominio del hecho de otro y sera participacion, normalmente cooperacion
por omision. Esto desde luego ocurrira en primer lugar si el tercero tiene
indiscutiblemente el dominio del hecho por realizar activamente el delito y con ello
excluye que la omision del garante pueda crear o aumentar el riesgo controlandolo y sobre
esa base dominar el hecho; en tal caso la omision del participe solo creard un riesgo, no
de dominar o determinar el hecho, sino de favorecer o facilitar el hecho que domina o
determina otro con su actuacion positiva. Asi si un vigilante armado y con conexion a
sistemas de alarma, contratado en un comercio o una empresa para dar seguridad durante
el horario nocturno o en dias no laborables (garante de proteccion) y del que se da por
descontado que cumplird su funcion protectora, sorprendentemente, porque lo han
sobornado o por represalias o venganza contra la empresa, no impide que entren ladrones
en los locales y roben ni avisa tampoco a la policia. Hay que subrayar que facilitar es

hacer mas fécil, quitar algin obstaculo o dificultad, con ayuda material, como en el caso

315 Sobre participacion (en especial cooperacion) por omisiéon —de la que ya me ocupé en LUZON PENA,
PJ 2 1986, 73 ss.; LL 1986-3, 535 ss.; tb. en EPen, 1991, 225 ss. ; y después en Lecc PG, 3.7 2016, 31/32-
38, 147-151; Libt 6 2017, 179 ss., 265-268; RDP 2017-2, 94 ss., 199-203; ForFICP 2021-3, 91-94; y supra
II1.7.—, cfr. ampliamente los importantes trabajos de PORTILLA CONTRERAS, La participacién omisiva en
los delitos de resultado y simple actividad, LH-Torio, 1999, 439 ss.; Complicidad omisiva de garantes en
delitos omisivos, LH-Gimbernat, 2008, 1519 ss.; Responsabilidad penal omisiva de los superiores
jerarquicos en el Acuerdo final para la terminacion del conflicto y la construccidén de una paz estable y
duradera de 24-11-2016 de Colombia, NFP 88 2017, 113 ss.; ROBLES PLANAS, Garantes y cémplices. La
intervencion por omision y en los delitos especiales, Barcelona, Atelier, 2007; Los dos niveles del sistema
de intervencion en el delito (EI ejemplo de la intervencion por omision), InDret 2012-2; RUEDA MARTIN,
(Participacion por omision? Un estudio sobre la cooperacion por omision en un delito de accion doloso
cometido por un autor principal, 2013; La cooperacion por omision en los delitos dolosos relativos al
mercado y los consumidores, en Corcoy/Géomez Martin, Fraude a consumidores y DP, 2016, 157 ss.; tb.
RoOxIN, AT 11, 2003 [PG II, 2014], § 31/124-170; RODRIGUEZ MESA, La atribucion de responsabilidad en
comision por omision, 2005, 180 ss., 157 ss.
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anterior, o psicologica que refuerce su proposito, al autor que realiza el tipo. Apoyo
psicoldgico hubo en el caso del tio que, tras hacer que su sobrina subiera a un coche de
unos jovenes por la noche confiada por estar €l a bordo (cooperacion que es dudoso si era
activa u omisiva), presencié impasible, sin marcharse y sin recriminarles o intentar evitar

su conducta, como los dos jovenes violan reiteradamente a su sobrina y acaban matandola

(supuesto de la STS 31-1-1986316), pasividad estando presente que constituia un claro
apoyo moral a los violadores, probablemente atin mayor si por el parentesco proximo se

le considerara garante, pero que es perfectamente posible también en un no garante.

Pero en segundo lugar también puede una cooperacion por omision facilitar la
autoria por un garante de un delito en comision por omision: El favorecimiento puede ser
simplemente moral, reforzando la resolucion delictiva del autor, p. ¢j. si uno de los padres
est4 bafiando en casa a un nifio de un afio y de pronto lo deja solo en la bafiera porque se
va al cuarto de al lado a ver en television una parte decisiva de una retransmision deportiva
y el nifio empieza a ahogarse, cuyo padre seria autor de lesiones o incluso homicidio en
comision por omision, normalmente con dolo eventual, y un vecino que lo presencia se
dedica a comentar el evento con el padre, en vez de incitarle a volver inmediatamente con

el nifio o de salvarlo ¢l mismo, y ese vecino tendria responsabilidad como cooperador

moral por omision del padre317, que es mas grave que una mera omision de socorro. O
puede ser un favorecimiento material por omision que no llega a dominar el hecho: asi si
un tercero, que vive en el domicilio y se ha comprometido a adquirir los paquetes de leche
maternizada y traérselos a una madre que acaba de tener un beb¢, estd de baja maternal y
lo alimenta con biberdn, pero sin el menor entusiasmo y duda incluso si dejar morir al
niflo como aquél sabe, no le trae dichos paquetes a la madre, haciéndole asi materialmente
mas facil no alimentar al bebé, que acaba muriendo; y aqui es igual a efectos de
cooperacion si el tercero es un no garante o es incluso otro garante, el padre del bebé (ello
solo supondria una agravante de parentesco igual que en la autora), pues éste no tiene el

dominio y el control del hecho, que queda en manos de la madre.

316 A 211; sent. comentada ampliamente por mi: LUZON PENA, PJ 2 1986, 73 ss.; LL 1986-3, 535 ss.;
tb. en EPen, 1991, 225 ss.

317 Planteo como cooperador a un vecino no garante, porque si quien se pusiera a conversar con el padre
animandole a seguir viendo la television fuera a su vez garante, p.ej. la madre, entonces seria también autora
de lesiones u homicidio en comisioén por omision, ya que, ademas de ser garante, social y juridicamente se
daria por descontado que ella controlaria de inmediato el riesgo para el nifio, asi que con su omision aumenta
el peligro que se suponia controlado y domina o determina el hecho junto con la omision del padre.
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b)  ;Induccion por omision?

En principio no parece posible que una omisiéon por un tercero, aun cuando sea
garante, de disuadir a una persona de la posibilidad que se plantea o le plantean otros de
que cometa un delito, pueda crear en el autor una resolucion criminal que no tenia y por
tanto ser induccidon por omision; pero si podra considerarse cooperacion moral o psiquica
si esa actitud exteriorizada de no disuadir a quien ya quiere cometer un delito, le refuerza
psiquicamente en su resolucion, en cuyo caso valorando las circunstancias el juez decidira
si esa cooperacion moral es simple complicidad o, por ser decisiva para acabar el autor
de afianzarse en su proposito, cooperacion necesaria. Ello salvo alglin caso absolutamente
excepcional en que la pasividad de una persona pueda interpretarse como incitacion al

delito de otra, que se produzca con esa finalidad y que efectivamente induzca al otro a

.. 318 , A .

delinquir” . Aparte de ello supone un obstaculo afiadido al conceptual la féormula del
Derecho positivo espafiol, que dice “los que inducen directamente a otro” (art. 28, 2.° a
CP, como en el art. 14, 2.° de los anteriores CP), lo que requiere induccidn o instigacion

expresa y no mediante silencio u omisiva.

6. Excepcion: no aplicacion del criterio de la creacion o aumento del peligro o
riesgo en algunos contados supuestos de delitos de infraccion de deber dolosos

o imprudentes

Ahora bien, aparte de la regla general expuesta que requiere para la total
equivalencia con la comision activa no s6lo posicion de garante sino también que la
omision suponga creacion o incremento decisivo de un peligro que resulte descontrolado
(con dominio del hecho o con mero favorecimiento de un hecho ajeno), puede haber
excepcionalmente supuestos de admision de una comisiéon por omisidon sin concurrir
dichos requisitos de equivalencia: se trata de delitos de infraccion de deber en sentido
estricto en los que hay otra forma de imputacion del resultado a la conducta omisiva del
sujeto: la imputacion como autoria por el mero incumplimiento de un deber especial de
garante. Ello puede ocurrir en primer lugar en los casos contados de tipos de la Parte
especial que ya en su forma dolosa constituyen delitos de infraccion de deber o contra

deber, con independencia de la forma de intervencidn activa u omisiva, con o sin dominio

318 Asi lo expongo en LUZON PENA, PJ 2 1986, 87 n. 36 = EPen, 1991, 244 n. 36, afiadiendo: “P. ¢j., una
persona a quien otro intenta persuadir de que cometa un delito, sin que le esté convenciendo, cambia de
opinion y se siente movido por primera vez a delinquir cuando observa el silencio y la no desaprobacion de
un tercero que para ¢l tiene mucha autoridad moral, lo que interpreta correctamente como un asentimiento
o incitacion de ese tercero”.
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del hecho, como p. ¢j. las conductas de los arts. 414 s. CP de violacion de documentos
secretos por autoridad o funcionario encargado que indebidamente accede o permite que
otros accedan a los documentos o que realiza o consiente la destruccion o inutilizacion de
medios para impedir el acceso; v. supra I11.7. b3. Y también cuando en una regulacion
legal especifica del llamado “compliance” o debido cumplimiento de programas de
supervision y vigilancia, prevencion y control para la evitacion de delitos en la actividad
de la empresa persona juridica o no, se disponga expresamente o quepa interpretar que se
dispone una responsabilidad completa o parcial a titulo de autor por omision de los delitos
no impedidos para el garante peculiar que es el encargado del compliance (el

“compliance officer”) en la empresa (asi p. ¢j. la posible interpretacion de la regulacion

~ . 319
esbozada en el CP espaii. en los nuevos arts. 31 bis a quater) .

Pero especialmente importante es la excepcion en algunos casos de delitos
imprudentes que cabe entender como delitos contra deber o de infraccion de deber, en los
que lo tnico decisivo es la vulneracion de un deber especial por el sujeto, sin que importe
si hay autoria por dominar o determinar objetivamente el hecho o sélo favorecimiento de
un hecho ajeno o sélo permitir que se produzca. Sin que la conducta suponga una creacion
o aumento de peligro que ademas determine objetivamente y positivamente el curso del
hecho, sin embargo puede interpretarse, como ya apunté en 1989 como excepcion al
criterio de la determinacion objetiva del hecho, que habrad autoria imprudente en
comision por omision por incumplir un garante en determinadas circunstancias su
deber especial de supervision y control de fuentes de peligro y poder interpretarse que
ello es decisivo para el sentido de la ley que establece el deber especial del garante que al

mismo tiempo es un deber especial de cuidado a efectos de imprudencia. Ejs. no

319 De 1a literatura producida en las Giltimos tiempos en todos los paises y citada en parte en la bibl. sobre
responsabilidad por omision en sus funciones del encargado del compliance en la empresa, casi tan
inabarcable como la relativa a la responsabilidad penal o no de las personas juridicas, destacaré aqui a titulo
de ejemplo solamente los estudios de RONNAU/SCHNEIDER, ZIP 2010, 53 ss.; BACIGALUPO ZAPATER,
Compliance y DP, 2011; BEULKE, FS-Geppert, 2011, 23 ss.; KRUGER, ZIS 2011, 1 ss.; GODENZI/WOHLERS,
LAm-Donatsch, 2012, 223 ss.; ROTSCH, Wiss. Aspekte der nationalen und internationalen Compliance-
Diskussion, 2012; DOPICO, en Arroyo/Nieto (dirs.), El DP econémico en la era compliance, 2013, 165 ss.;
tb. en Mir/Corcoy/Goémez Martin (dirs.), Responsabilidad de la empresa y compliance, 2014, 337 ss.;
Kuhlen/Montiel/Ortiz de Urbina (eds.), Compliance y teoria del DP, 2013; PRITTWITZ, en
Kuhlen/Montiel/Ortiz de Urbina (eds.), Compliance y teoria del DP, 2013, 207 ss.; SILVA SANCHEZ, en
Kuhlen/Montiel/Ortiz de Urbina (eds.), Compliance y teoria del DP, 2013, 79 ss.; SILVA SANCHEZ
(dir.)/MONTANER (coord.), Criminalidad de empresa y Compliance, 2013; GARCIiA CAVERO, Criminal
Compliance, 2014; MIR/CORCOY/GOMEZ MARTIN (dirs.), Responsabilidad de la empresa y compliance,
2014; KoNu, Die Garantenstellung des Compliance-Officers, Berlin, Duncker & Humblot, 2014;
MONTANER, EPCr 35 2015, 733 ss.; NIETO MARTIN, (dir.), Manual de cumplimiento penal en la empresa,
2015; GOMEz ToMILLO, Compliance penal, 2016; BLASSL, Zur Garantenpflicht des Compliance-
Beauftragten, 2017.
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supervisar el legalmente obligado si en un local o establecimiento que acoge, al menos en
ocasiones a gran cantidad de personas, como una sala de fiestas o de conciertos, discoteca,
cine, teatro etc., existen y funcionan correctamente las debidas salidas de emergencia, o
los extintores de fuego requeridos reglamentariamente. Con independencia de que se
podré afirmar también la equivalencia, pero ademas la determinacion objetiva del hecho,
respecto de la conducta omisiva de su deber primario de control de los duefios o
responsables del local, me parece que al menos es totalmente adecuado afirmar para la
omision por las autoridades o funcionarios legalmente responsables de dicha
supervision, vigilancia y control o por otros profesionales encargados de dicha mision
por la autoridad administrativa que equivale valorativamente “segun el sentido del texto
de la ley a la causacion activa” del resultado dafioso: pues la pena del delito imprudente
es mucho menor que la del correspondiente delito doloso, lo que permite considerar aqui
ese incumplimiento de la supervision como axioldégicamente equivalente a la produccion
mediante causacion activa del delito de homicidio, lesiones o estragos (lo que no
sucederia en el delito doloso), se puede ademas estimar que ese es precisamente el sentido
de la norma de cuidado de la legislacion administrativa que estd en la base del tipo penal
imprudente como norma infringida, y la misioén de vigilancia y control de esos factores
de riesgo por los funcionarios publicos precisamente hace que el publico confie, dé por
hecho que se cumplen las medidas de seguridad legalmente previstas para emergencias y

riesgos repentinos y por ello acuda masivamente al local.

VII. LA EXISTENCIA DE UNA CATEGORIA INTERMEDIA: LAS
OMISIONES PROPIAS DE GARANTE (QUE NO LLEGAN A EQUIVALER
A LA COMISION ACTIVA). SOLUCIONES DE TRATAMIENTO
PUNITIVO SUPERIOR A LA OMISION PROPIA E INFERIOR A LA

COMISION POR OMISION”’
1. Introduccion

Como hemos expuesto reiteradamente, hay multiples supuestos de omisiones de
evitar un resultado lesivo por parte de garantes de control o de proteccion que sin embargo
no equivalen a la causacion activa y por ello no cumplen los requisitos tipicos del delito

comisivo correspondiente y por tanto no son comision por omision. Silva Sanchez ha

320 La exposicion de este ap. anticipada ya en LUZON PENA, Lecc PG, 3. 2016, 31/152-155; Libt 6 2017,
269-272; RDP 2017-2, 203-207.
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denominado (1986) con acierto a estas conductas como “omisiones propias (o puras) de
garante” (y después también omisiones puras o propias agravadas), sefialando que
constituyen una categoria de gravedad intermedia entre la omision propia y la impropia,
porque, aunque no llegan a la comisidon por omisioén de un delito de resultado y son por
€S0 una omision propia, sin embargo la gravedad de su ilicito es considerablemente mayor
por no ser el simple incumplimiento de un deber general de ayuda o fomento por un

ciudadano cualquiera, sino el incumplimiento de un deber especial de evitar el resultado

. o . 21 . '
impuesto a un garante juridicamente obligado a ello” . Sin embargo, los Cddigos no
suelen prever tipos de omisiones puras agravadas por la circunstancia de ser un garante
su autor, salvo alguna contada figura tipica como en el art. 195.3 (489 bis —luego ter—, 3°

del CP anterior) la omision de socorro agravada por la previa ingerencia del omitente.

2.  Propuesta de SILVA: tipos omisivos puros de la PE agravados

Ante ello caben dos soluciones legislativas de lege ferenda para dar adecuada
cuenta de la entidad de estas figuras intermedias: pueden crearse, o bien en la Parte
especial tipos agravados o cualificados para garantes en las omisiones propias, o bien una
clausula agravatoria en la Parte general, guardando proporcion la agravacion con el tipo
de resultado no evitado. SILVA ha propuesto la primera solucion, es decir, crear en las
figuras de omisiones propias tipificadas en la Parte especial (omision de socorro, de
impedir o denunciar delitos, de perseguir su comision, denegacion de auxilio, etc.)
cualificaciones o tipos agravados en general cuando el autor sea un sujeto especialmente
obligado como garante a evitar un resultado, pero su omisioén no equivalga a la comision

activa; la pena seria superior a la de la omision propia del ciudadano normal, pero inferior

. 322 ., .
a la del delito de resultado” . No obstante, esta solucion presenta una importante

carencia, y es que son muy pocos los tipos existentes en la PE de omisiones puras y por

321 Asi SILVA, El delito de omision, 1986, 336 ss, 343-348; CPC 1989, 381 y n. 66; CDJ 1994-XXIII,
19 El nuevo CP: cinco cuest., 1997, 70 ss. = en Cobo, dir., Coment CP, I, 1999, 466 ss. (en ambos textos
las llama tb. “omisiones de gravedad intermedia”); en Problemas especificos de la aplicacion del CP, CGPJ,
1999, 153 ss. Siguiéndole, entre otros, yo mismo: LUZON PENA, PJ 2 1986, 85 (y generalmente los autores
que me siguen, cits. supra en n. 233); Estudios Penales, 1991, 241 s.; PG, 3.7 1996, 31/152 s.; GRACIA
MARTIN, NFP 61 1999, 154; DopPICO, Omision e injerencia en DP, 2006, 592 ss.; ROS0O, ForFICP 2017-1,
237 ss.; en Luzén Peiia (dir.), LH-Roxin Dr.h.c. UIGV, Lima, 2018, 250. SILVA cita en El delito de omision,
1986, 346 n. 286, como antecedentes, aunque sin esa denominacion, las propuestas de algunos autores
alemanes de crear tipos agravados de omisiones propias, especialmente de la omision de socorro: asi una
tesis doct. de FREIENSTEIN, Lasst sich die Strafbarkeit von Unterlassungsdelikten ...?, 1936, y sobre todo
SCHONE, Unterlassene Erfolgsabwendung, 1974, 346; y ROXIN, Politica criminal, 1972, 47; JuS 1973, 200
n. 36 (esta ultima cita de Roxin la hace SILVA tb. en El nuevo CP: cinco cuest., 1997 71, n. 182; en Cobo,
dir., Coment CP, I, 1999, 467 n. 66).

322 Asi SILVA, lugs. cits. en n. anterior.
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tanto no todos los supuestos de no evitacion por un garante de un resultado lesivo que no
llegue a la comision por omision iban a coincidir con esos tipos de omisiones propias para
poder introducir cualificaciones en las mismas. Y en segundo lugar, incluso en las
omisiones propias tipificadas como la omision de socorro esta solucion tampoco tiene en
cuenta la proporcion con la gravedad del resultado no impedido por el garante, ya que no
es igual de grave que éste no socorra para evitar una muerte que para evitar unas posibles

lesiones no graves.

Asi era la regulacion de la redaccion inicial (en 2008) del art. 23, 2.° CP nicar.:
aumentar a penas superiores a la tipica las penas de las correspondientes figuras de
omision propia. Pero tenia el inconveniente, como acabamos de ver, de que habra muchas
omisiones propias de garante de evitar resultados en las que no haya figuras de un delito
base de omision propia, como la de socorro o la de impedir delitos, que se pudieran
agravar. Seguramente por ello en 2012 se cambi6 la redaccion de ese parr. 2° por una en
que al garante se le rebaja la pena a la inferior a la del delito de resultado (resultado que

no ha evitado): v. infra VIL.4., n. 325.

3. Solucion del § 13. 2 StGB: aplicar la atenuacion facultativa a la pena del delito

de comision activa a una omision que se considera impropia

La segunda solucion apuntada la permite realmente la regulacion del § 13 del StGB
aleman, que tras exigir para la comision por omision en el apartado 1 ademas de un deber
juridico especial correspondencia con la realizacion del tipo legal mediante un hacer (lo
que ya sabemos que es algo menos estricto que la equivalencia), admite no obstante en el
ap. 2 una posible (facultativa) atenuacion de la pena conforme al § 49, 1, quedando por
debajo del limite minimo de la pena tipica. Una disposicion similar contiene p.ej. el el art.
13.2 CP peruano de 1991. Esta regulacidn, si se aplica a las omisiones propias de garante,
tiene la ventaja de poder abarcar todos los supuestos sin depender de si la conducta
coincide o no con una omision propia ya tipificada en la PE. Pero presenta el grave
inconveniente conceptual de que el precepto no dice que la atenuacion, que es facultativa,
se aplica a los casos en que la omision del garante no corresponda a la realizacion activa
del tipo, sino que sigue aplicandose a la conducta en que buenamente el tribunal lo estime
mas justo pero que sigue siendo de “comision por omision”, como reza la rubrica del

precepto.
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4.  Solucion preferible: regulacion en la PG y aplicar, por no ser comision por

omision, una atenuacion obligatoria a la pena del correlativo delito de comision

o . . . 323
activa si no hubiera equivalencia

Por eso la solucion preferible parece regular estas omisiones intermedias en la Parte
general, y concretamente como segundo apartado del art. 11, pero dejando claro que se
trata de aquellas omisiones de garante que no son comisidon por omisiéon porque no

equivalen a la causacion activa, y que por ello obligatoriamente debe atenuarse la pena

quedando por debajo de la del delito de comision activa™ . Mi propuesta por tanto es un
nuevo apartado 2 del art. 11 que se exprese en términos parecidos a éstos: “2. Si la no
evitacion del resultado, pese a infringir un especial deber juridico del autor, no equivale
segun el sentido del texto de la ley a su causacion, se impondra la pena inferior en dos

grados [0 en uno o dos grados] a la del correspondiente delito de resultado”, que

obviamente podra ser doloso o imprudentem. Ello significaria p. ej. para una omision
propia de garante que dolosamente no evita la muerte de una persona la pena inferior en
dos grados a la del homicidio (prision de 10 a 15 afios segun el art. 138), es decir, una
pena de prision de 2,5 a 5 afios, en vez de la pena de multa de la omisioén de socorro del
no garante en el art. 195.1 y de la actual pena agravada de prision de 6 meses a 4 afios en

el art. 195.3 para la omision de socorro del previo ingerente.

Bibl.: Sobre delitos omisivos impropios: comision por omisién u omision impropia:

ABANTO VASQUEZ, Autoria y participacion en la teoria de los delitos de infraccion del
deber, RP 14 2004, 4 ss.; ACHENBACH, Beteiligung am Suizid und Sterbehilfe, Jura 2002, 542
ss.; AHMED, Ricktritt vom versuchten unechten Unterlassungsdelikt, Hamburg, Kova¢, 2007;
ALASTUEY DOBON, Delitos de comision por omision en la jurisprudencia del TS, ADPCP 1992,
969 ss.; ALBRECHT, Begriindung von Garantenstellungen in familidren und familiendhnlichen
Beziechungen, Koln etc., Heymanns, 1998; ALBRECHT/KASPAR, Fahrlissigkeit — Der todliche
Berglauf, JuS 2010, 1071 ss.; ALCACER, Comienzo de la tentativa en la comision por omision,
CPC 2001, 5 ss.; Tentativa y desistimiento en la comisiéon por omision, LL 2002-5, 1453 ss.;
Como cometer delitos con el silencio. Notas para un analisis del lenguaje de la responsabilidad,

323 Esta propuesta la he anticipado ya en LUZON PENA, Lecc PG, 3.2 2016, 31/155; Libt 6 2017, 271 s.;
RDP 2017-2, 206 s.

324 Tal regulacion general tiene la ventaja de que no habria que crear en la Parte especial, para evitar
lagunas, ni nuevos tipos de omisiones propias con agravacion en su caso para los garantes, ni una enorme
cantidad de preceptos en los que se atenuara la pena del tipo de resultado para la correspondiente omision
por un garante de evitar e correspondientese resultado pero sin llegar a la comision por omision. Y tiene la
adicional ventaja, ya indicada, de guardar proporciéon con la gravedad del resultado no evitado por el
garante.

325 Seguramente por estas mismas consideraciones en el CP nicarag. en 2012 se cambi6 la redaccion
inicial (de 2008) del art. 23, parr. 2°, que iba en esa linea, por una en que al garante se le rebaja la pena a la
inferior a la del delito de resultado (resultado que no ha evitado).
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LH-Ruiz Antén, 2004, 21 ss., 47 ss.; ALDOSSER, Inwiefern konnen durch Unterlassungen
strafbare Handlungen begangen werden?, Miinchen, Huttler, 1882; ALVAREZ GARCiA, Comision
por omision y legalidad penal, en Estudios Homenaje-Peces-Barba, 11, Madrid, Dykinson, 2008,
45 ss.; AMBOS, Der Allgemeine Teil des Volkerstrafrechts, Berlin, Duncker & Humblot, 2002;
ANDROULAKIS, Studien zur Problematik der unechten Unterlassungsdelikte, Miinchen, Beck,
1963; ANTERIST, Anzeigepflicht und Privatsphdre des Staatsanwalts, 1968; ANTOLISEI,
L’obbligo di impedire I’evento, RitDP 1936, 121 ss.; Manuale PG, 4.* 1960, 8.* 1980, 16.%
(actualiz Conti) 2003, nm. 87, 89, 101 s.; ARROYO ZAPATERO, La proteccion penal de la
seguridad en el trabajo, Madrid, Servicio Social de Higiene y Seguridad en el Trabajo, 1981;
ARZT, Zur Garantenstellung beim unechten Unterlassungsdelikt, JA 1980, 553 ss., 647 ss., 712
ss.; Recension del libro StGB Leipziger Kommentar, eds.: Hans-Heinrich Jescheck, Wolfgang
RuB, Giinther Wilms, 10. Aufl., JZ 1981, 412 ss.; AST, Normentheorie und Strafrechtsdogmatik.
Eine Systematisierung von Normarten und deren Nutzen fiir Fragen der Erfolgszurechnung,
insbesondere die Abgrenzung des Begehungs- vom Unterlassungsdelikt, Berlin, Duncker &
Humblot, 2010; BACHMANN/EICHINGER, Taterschaft beim Unterlassungsdelikt, JA 2011, 105 ss.;
Teilnahme und Unterlassen, JA 2011, 509 ss.; BACIGALUPO SAGGESE, S., Alcance y limites de
la posicion de garante del 6rgano de supervision y control de riesgos penales, LH-Huerta, 2020,
377 ss.; BACIGALUPO ZAPATER, E., Conducta precedente y posicion de garante, ADPCP 1970,
35 ss.; Delitos impropios de omisiéon. Con un estudio analitico del tema en la jurisprudencia
argentina referente a los delitos de homicidio, lesiones, estupro y estafa, Buenos Aires, Pannedille,
1970; 2.* ed., Montevideo-Bs. Aires, BdeF, 1983; Bogota, Temis, 1983; 2° ed. espafiola: Delitos
impropios de omision, Madrid, Dykinson, 2005; La posicion de garante en el ejercicio de
funciones de vigilancia en el &mbito empresarial, CDJ 1994-VII (La responsabilidad penal de las
sociedades, etc.), 63 ss.; La regulacion de las conductas omisivas en el nuevo CP, CDJ 1996-
XXVII (El sistema de responsabilidad en el nuevo CP), 11 ss.; La “ayuda omisiva” al suicidio y
la equivalencia de la omision con la realizacion activa del tipo penal, en
Gimbernat/Schiinemann/Wolter, Omision e imputacion objetiva en DP, 1994, 25 ss.; Art. 11, en
Conde-Pumpido (dir.), CP, I, 1997, 422 ss.; Omisiones punibles en el ambito de la administracion
empresarial, LL 9348 8-2019, 2 ss.; BAIER, Unterlassungsstrafbarkeit trotz fehlender Handlungs-
oder Schuldfahigkeit —zugleich ein Beitrag zur Rechtsfigur der omissio libera in causa, GA 1999,
272 ss.; BAJO, Manual DP, PE, Delitos contra las personas, Madrid, Civitas, 1986, 7 ss.; BALDO
LAVILLA, Estado de necesidad y legitima defensa Un estudio sobre las “situaciones de necesidad”
de las que derivan facultades y deberes de salvaguarda, Barcelona, J.M. Bosch, 1994; v. BAR,
Gesetz u. Schuld, II, 1907, 258 ss.; BARTON, Beihilfe durch Unterlassen? Zur strafrechtlichen
Verantwortung des betrieblichen Datenschutzbeauftragten i.S.d. §§ 13, 27 StGB bei
Nichterfiillung seiner gesetzlichen Pflichten, RDV 2010, 247 ss.; BARTH, Volkische Treupflicht
und nationalsozialistisches Strafrecht, DR 1935, 523 ss.; BARWINKEL, Zur Struktur der
Garantieverhéltnisse bei den unechten Unterlassungsdelikten, Berlin, Duncker & Humblot, 1968;
BAUMANN, AT, 821977, 244 ss.; BAUMANN/WEBER, AT, 9.2 1985, 236 ss.; BAUTZ, Die neuere
Entwicklung der unechten Unterlassungsdelikte, tesis doct., Breslau, 1938; BECKSCHAFER,
Die Strafrahmenmilderung beim Begehen durch Unterlassen. Zur Auslegung des § 13 Absatz 2
StGB, Baden-Baden, Nomos, 2012; BEHRENDT, Recension de Brammsen, Die
Entstehungvoarussetzungen von Garantenpflichten, 1986, GA 1987, 473 ss.; BERSTER, Das
unechte Unterlassungsdelikt. Der gordische Knoten des Allgemeinen Teils, Berlin, Duncker &
Humblot, 2014; BERTEL, Begehungs- oder Unterlassungsdelikt?, JZ 1965, 53 ss.; BEULKE, Der
“Compliance Officer” als Aufsichtsgarant?, FS-Geppert, 2011, 23 ss.; BETTIOL/PETTOELLO
MANTOVANI, PG, 12.* 1986, 290 ss., 319 ss.; BEULKE/BACHMANN, Die “Lederspray-
Entscheidung”, BGHSt 37, 106, JuS 1992, 737 ss.; BEULKE/SWOBODA, Beschiitzergarant
Jugendamt. Zur Strafbarkeit von Mitarbeitern des Jugendamtes bei Kindestod,
Kindesmisshandlung oder -missbrauch innerhalb der betreuten Familie, FS-Gossel, 2002, 73 ss.;
BICKEL, Die Strafbarkeit der unbefugten Gewésserverunreinigung nach § 38 WHG, ZfW 1979,
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139 ss.; BINDING, Die Normen, [I-1.* parte, 2.* 1914, 516 ss.; BIRNBACHER, Tun und Unterlassen,
Ditzingen, Reclam, 1995; BISORI, L’omesso impedimento del reato altrui nella dottrina en ella
giurisprudenza italiana, RItDPP 1997, 1342 ss.; BLASSL, Zur Garantenpflicht des
Compliance-Beauftragten. Zugleich ein systematisierender Beitrag zu rechtssichernden
Organisationspflichten und zur Dogmatik der unechten Unterlassungsdelikte, Frankfurt,
Lang, 2017; BLEI, H., Garantenpflichtbegriindung beim unechten Unterlassen, FS-H. Mayer,
1966, 119 ss.; AT I, 18.* 1983, 326 ss.; BLOY, Die Beteiligungsform als Zurechnungstypus im
Strafrecht, Berlin, Duncker & Humblot, 1985; Anstiftung durch Unterlassen?, JA 1987, 490 ss.;
BOCKELMANN, Zum Problem der Meineidsbeihilfe durch Unterlassen, NJW 1954, 697 ss.; Betrug
veriibt durch Schweigen, FS-Eb. Schmidt, 1961, 437 ss.; Strafrecht des Arztes, Stuttgart, Thieme,
1968; BOCKELMANN, AT, 3.* 1979, 129 ss.; BOCKELMANN/VOLK, AT, 4.2 1987, 132 ss.;
BODECKER, Strafrechtliche Verantwortlichkeit Dritter bei Verkehrsdelikten betrunkener
Kraftfahrer, DAR 1970, 309 ss.; BOHM, Die Rechtspflicht zum Handeln bei den unechten
Unterlassungsdelikten, tesis doct., Frankfurt, 1957; Methodische Probleme der Gleichstellung des
Unterlassens mit der Begehung, JuS 1961, 177 ss.; Garantenpflicht aus familidren Beziehungen.
Zur Deutung des § 13 Abs. 1 StGB als Blankettvorschrift, Frankfurt, P. Lang, 2006; BOLDT,
Anmerkung zu RG 74, 309, DR 1941, 195 ss.; BOLEA BARDON, Causalidad hipotética e
incertidumbre en la omision, LH-Mir 2, 2017, 459 ss.; Posiciones de garante frente al acoso
escolar: ;Responden penalmente los padres y docentes que no impiden el acoso?, InDret 2017-4;
La responsabilidad penal del médico por omision desde una teoria normativa de la evitabilidad
(A propoésito del caso Madrid Arena), InDret 2018-4; BONUCCI, L’omissione nel sistema
giuridico, Anali dell’Univ. Perugia 1911; Volontarieta e causalita nell’omissione colposa, RivPen
90 1929, 193 ss.; BORKER, Der Irrtum des Unterlassungstéters iiber die Rechtspflicht zum
Handeln, JR 1956, 87 ss.; BOSCARELLI, Compendio DP, PG, 1°1973/8.* 1994, nm. 117-121;
BoscH, Das Lécheln der Lisa, JA 2007, 418 ss.; Organisationsverschulden in Unternehmen,
Baden-Baden, Nomos, 2002; BOSE, Die Garantenstellung des Betriebsbeauftragten, NStZ 2003,
636 ss.; Die gesellschaftlichen Regeln iiber die Geschiftsfiihrung als Grenze von
Garantenpflichten am Beispiel der strafrechtlichen Produktverantwortung, wistra 2005, 41 ss.;
BOTTEK, Unterlassungen und ihre Folgen. Handlungs- und kausalititstheoretische Uberlegungen,
Tiibingen, Mohr Siebeck, 2014; BOTTKE, Téterschaft und Gestaltungsherrschaft. Zur Struktur
von Titerschaft bei aktiver Begehung und Unterlassung als Baustein eines gemeineuropéischen
Strafrechtssystems, Heidelberg, Miiller, 1992; Haftung aus Nichtverhiitung von Straftaten
Untergebener in Wirtschaftsunternehmen de lege lata, Berlin, Duncker & Humblot, 1994,
Responsabilidad por la no evitacion de hechos punibles de subordinados en la empresa
econodmica, trad. de Gracia/Alastuey, en Mir/Luzon (eds.), Responsabilidad penal de las empresas
y sus Organos y responsabilidad por el producto, Barcelona, J.M. Bosch, 1996, 129 ss.; Die
Struktur von Téterschaft bei aktiver Begehung und Unterlassung als Baustein eines
gemeineuropdischen Strafrechtssystem, en Coimbra-Symposium f. Roxin, 1995, 235 ss. = LH-
Roxin (Coimbra), 1995, 309 ss.; Pflichtwidrigkeit: das Téterschaftskriterium unechter
Unterlassungsdelikte?, FS-Rudolphi, 2004, 15 ss.; BOUSKA, Handelt der Fahrzeugfiihrer
ordnungswidrig, wenn der Beifahrer den Sicherheitsgurt nicht anlegt?, DAR 1984, 265 ss.;
BRAMMSEN, Das Uberlassen von Kraftfahrzeugen und seine moglichen Folgen fiir den
Fahrzeughalter, DAR 1981, 38 ss.; Die Entstehungvoarussetzungen von Garantenpflichten,
Berlin, Duncker & Humblot, 1986; Erfolgszurechnung bei unterlassener Gefahrverminderung
durch einen Garanten, MDR 1989, 123 ss.; Kausalitits- und Taterschaftsfragen bei
Produktsfehlern, Jura 1991, 533 ss.; Strafrechtliche Riickrufpflichten bei fehlerhaften Produkten?,
GA 1993, 97 ss.; Unterlassungstéterschaft in formalen Organisationen, en: Amelung ed.,
Individuelle Verantwortung und Beteiligungsverhéltnisse bei Straftaten in biirokratischen
Organisationen des Staates, der Wirtschaft und der Gesellschaft, Sinzheim, Pro Universitate,
2000, 105 ss.; Tun oder Unterlassen? Die Bestimmung der strafrechtlichen Verhaltensformen,
GA 2002, 193 ss.; Bemerkungen zum mittelbaren Unterlassungstiterschft, NStZ 2000, 337 ss.;
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Unterlassungstéterschaft in formalen Organisationen, en: Amelung (ed.), Individuelle
Verantwortung und Beteiligungsverhiltnisse bei Straftaten in blirokratischen Organisationen des
Staates, der Wirtschaft und der Gesellschaft, Sinzheim, Pro Universitate, 2000, 33 ss.;
BRINGEWAT, Der Notwehrer als Garant us vorangegangenem Tun, MDR 1971, 716 ss.;
Kommunale Jugendhilfe und strafrechtliche Garantenhaftung, NJW 1998, 944 ss.; DE BRITO: V.
Quintela de Brito, BRUCKNER, Das Angehorigenverhdltnis der Eltern im Straf- und
StrafprozeBrecht, Frankfurt, Lang, 2000; BRUNING, Totschlag durch Unterlassen - Zu den
Voraussetzungen einer Rettungspflicht gegeniiber einer spontan Drogen konsumierenden Person,
ZJS 2012, 691 ss.; BRUNNER, Der Titerkreis bei Kartellordnungswidrigkeiten, Pfaffenweiler,
Centaurus, 1986; BRUNS, Anmerkung zu BGH v. 3.11.1981, JR 1982, 465 ss.; Zur Auslegung
des § 13 Abs. 2 StGB, FS-Trondle, 1989, 125 ss.; BULTE, Garant aufgrund familidrer
Verbundenheit: Haftung aus Verwandtschaft oder sozialer Rollenerwartung?, GA 2013, 389 ss.;
BUNG, Sichtbare und unsichtbare Handlungen, ZStW 120 2008, 527 ss.; VON BURI, Uber die
Begehung der Verbrechen durch Unterlassung, GS 21 1869, 189 ss.; Die Kausalitdt der
Unterlassung, ZStW 1 1881, 400 ss.; BUSATO, PG, 3.* 2017, 275 ss.; BUSCH, Zur gesetzlichen
Begriindung der Strafbarkeit unechten Unterlassens, FS-v. Weber, 1963, 192 ss.; BUSTOS,
Manual PG, 4.% 1994, 382 ss.; BUSTOS/FLISFISCH/POLITOFF, Omision de socorro y homicidio por
omision, RCPCh 25 1966, 163 ss.; BUSTOS/HORMAZABAL, Leccs PG 11, 1999, 213 ss.; CADOPPI,
La distinzione fra reato omissivo proprio ed improprio. Rilievi critici, Reggio Emilia, A.G.E.,
1984; tb. en Studi Parmesi, 36, 1984, 143 ss.; Il reato omissivo proprio, I y I, Padova, Cedam,
1988; CARAMUTI, La omisidon impropia en el DP argentino, LH-Nifio, 2016, 27 ss.; CARBONELL,
Equivalencia significativa en la comisién por omision, CPC 2014, 5 ss.; CARNELUTTI, Illiceita
penale dell’omissione, AnnaliDPP 1933, 1 ss.; CARO JOHN, Algunas consideraciones sobre los
delitos de infraccion de deber, ADP (Pert), 2003, 70 ss.; La participacion del extraneus en los
delitos de infraccién de deber, FS-Sancinetti, 2020, 751 ss.; CENTONZE, Causalita attiva e
causalita omissiva: tre rivoluzionarie sentenze della giurisprudenza di legittimita, RItDPP 2001,
278 ss.; La cultura delle prove e la causalita omissiva nella giurisprudenza delll Quarta Sezione
della Suprema Corte di cassazione, CassP 2006, 2133 ss.; Controlli societari e responsabilita
penale, Milano, Giuffre, 2009; CEREZO, Curso III, 2001, 261 ss; PG, 2008, 981 ss.; CHOCLAN
MONTALVO, La posicion de garante como criterio de equivalencia entre la causa activa y la no
evitacion del resultado, CDJ 1994-XXIII, 375 ss.; CLEMENS, Die Unterlassungsdelikte im
deutschen Strafrecht von Feuerbach bis zum Reichsstrafgesetzbuch, Breslau, Schletter, 1912;
COBO/VIVES, PG, 5.2, 1999, 389 ss.; VON COELLN, Das “rechtliche Einstehenmiissen” beim
unechten Unterlassungsdelikt. Die Emanzipation der Garantenstellung von einzelnen
Fallgruppen, Berlin, Duncker & Humblot, 2008; CONTRERAS CHAIMOVICH, La posicion de
garante del fabricante en el DP aleman, PolitCrim 23 2017, 1 ss.; CONTESE SINGH, La omision
impropia como hecho punible, en Ambos/Malarino/Matus/Urquizo/Winter coords., Reformas
penales, Santiago Chile, DER/CEDPAL, 2017; COSTANZO, La causalita dell‘omissione, GiustP
1948-11, c. 177 ss.; CRAMER, Die Rechtspflicht des Aufsichtsrates zur Verhinderung
unternehmensbezogener strafbarer Handlungen und Ordnungswidrigkeiten, FS-Stree-/Wessels,
1993, 563 ss.; Tod eines von Sozialarbeiterin betreuten Kindes. Anmerkung, NStZ 1997, 238 s.;
CUADRADO RUIZ, La comision por omision como problema dogmatico, ADPCP 1997, 387 ss.;
La responsabilidad por omisién de los deberes del empresario. Analisis critico del art. 363 CP
(prol. Munoz Conde), Barcelona, Bosch, 1998; La posicion de garante, RDPCr 6 2000, 11 ss.; tb.
ADPCP 2000, 11 ss.; CUELLO CALON, PG I, 17.2 1975, 337 ss.; 18.%, 1980, 348 ss.; CUELLO
CONTRERAS, PG, II, 2009, XVI/1 ss., 94 ss., 443 ss., 488 ss.; ;Participacion imprudente y por
omisién o prohibicion de regreso?, CPC 2012, 97 ss.; tb. en su Teoria del delito, BdeF, 2021, 133
ss.; CUERDA ARNAU, Limites constitucionales de la comision por omision, LH-Vives, 2009,
417ss.; CZERNER, Das Abstellen des Respirators an der Schnittstelle zwischen Tun und
Unterlassen bei der Sterbehilfe, JR 2005, 94 ss.; CZYCHOWSKI, Primat des Strafrechts im
Umweltschutz, en: Gesellschaft fiir Umweltrecht (ed.), Dokumentation zur 7. Fachtagung, 1983,
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68 ss.; Zur Erorterung des strafrechtlichen Gewdsserschutzes auf der 7. wissenschaftlichen
Fachtagung der Gesellschaft fiir Umweltrecht e.V., ZfW 1984, 263 ss.; DAHM, Bemerkungen zum
Unterlassungsproblem, ZStW 59 1940, 133 ss.; DALLINGER, Unzumutbarkeit der
Erfolgsabwendung bei unechten Unterlassungsdelikten, JR 1968, 6 ss.; DANN/MENGEL, Tanz auf
einem Pulverfass — oder: Wie gefahrlich leben Compliance-Beauftragte?, NJW 2010, 3265 ss.;
DANNEKER, Grundfragen der Steuerhinterzichung durch Unterlassen. Pflichtwidriges In-
Unkenntnis-Lassen als blankett-verweisendes Jedermannsdelikt oder als abschlielend geregeltes
Sonderdelikt?, FS-Achenbach, 2011, 83 ss.; VON DELLINGSHAUSEN, Sterbehilfe und Grenzen der
Lebenserhaltungspflichten des Arztes, Diisseldorf, Mannhold, 1981; DEMETRIO CRESPO,
Posicion de garante del empresario por la no evitacion de delitos cometidos por sus empleados,
en Serrano-Piedecasas/Demetrio, Cuestiones actuales de DP econdmico, Madrid, Colex, 2008;
Responsabilidad penal por omision del empresario, Madrid, Tustel, 2009; Sobre la posicion de
garante del empresario por la no evitacion de delitos cometidos por sus empleados, RDJIC 22,
2007/08, 101 ss.; tb. en DPCo 28, 2009, 195 ss.; tb. RBCCr 79, 2009, 41 ss.; Fundamento de la
responsabilidad en comision por omision de los directivos de las empresas, en Corcoy/Goémez
Martin, Fraude a consumidores y DP; Madrid/Montevideo-Bs. Aires, Edisofer/BdeF, 2016, 123
ss.; DENCKER, Ingerenz: Die defizitdre Tathandlung, FS-Stree/Wessels, 1993, 159 ss.; Kausalitit
und Gesamttat, Berlin, Duncker & Humblot, 1996; DI1AS, J. DE F.: v. Figueiredo Dias; DIAS, L.,
Division de tareas y responsabilidad por omision del funcionario policial, LyE 95, 2015, 387 ss.;
DiAs, L./LERMAN, Delitos impropios de omision imprudentes en la jurisprudencia de la CSIN,
JPCSN 19 2016, 40 ss.; DiAZ Y GARCIA CONLLEDO, Omision de impedir delitos no constitutiva
de participacion por omision /Un caso de dolo alternativo? (Comentario a la STS 9-X-1991), PJ
24 1991, 203 ss.; DOERING, Strafrechtliche Garantenpflicht aus homosexueller
Lebensgemeinschaft, MDR 1972, 664 ss.; ZU DOHNA, Zur Lehre von den Kommisivdelikten
durch Unterlassen, DStr 1939, 142 ss.; DoLDI, Die Rechtspflichten bei den
Unterlassungsdelikten, tesis doct. Univ.Kiel, 1950; DOLLING, Suizid und unterlassene
Hilfeleistung, NJW 1986, 1011 ss.; DOMINGUEZ HENAIN, El tratamiento juridico penal de la
injerencia en el codigo penal paraguayo, FS-Sancinetti, 2020, 271 ss.; DONINI, La causalita
omissiva e I’imputazione “per 1’aumento del rischio”. Significato teorico e pratico delle tendenze
attuali in tema di accertamenti eziologici probabilistici e decorsi causali ipotetici, RItDPP 1999,
32 ss.; DONNA, PG, VI, 2010, 198 ss.; DOPICO, Omision de socorro tras accidente fortuito. La
imputacion de sucesos a conductas ilicitas, ADPCP 2002, 235 ss.; Comisién por omision y
principio de legalidad. el art. 11 CP como clausula interpretativa auténtica, RDPCr extraord 2
2004, 279 ss.; Omision e injerencia en DP, Valencia, Tirant, 2006; El argumento de la
"imprudencia temeraria del trabajador" (art. 15.4 LPRL) y la responsabilidad penal del
constructor, arquitectos y otros garantes por lesiones o muertes laborales, RGDP 6 2006; El caso
del cobertizo, en Sanchez-Ostiz (coord.), Casos que hicieron doctrina en el DP, Madrid, La Ley,
2011, 237 ss.; Posicion de garante del compliance officer por infraccion del “deber de control”:
una aproximacion topica, en Arroyo/Nieto (dirs.), El DP econdémico en la era compliance,
Valencia, Tirant, 2013, 165 ss.; tb. en Demetrio/Maroto (eds.), Crisis financiera y DP econémico,
Madrid/Bs. Aires, Edisofer/BdeF, 2013, 507 ss.; La paradoja de Rudolphi: legitima defensa y no
evitacion de la muerte del agresor, LH-Mir 2, 2017, 539 ss.; ;Posicion de garante derivada de
legitima defensa? La paradoja de Rudolphi, InDret 2018-4; Omisiones de DP, en
Quintero/Carbonell/et al. (dirs.) Esquemas de teoria juridica del delito y de la pena, Valencia,
Tirant, 2018, 61 ss.; DROST, Der Aufbau der Unterlassungsdelikte, GS 109, 1937, 1 ss.;
DUTTWILER, Liability for Omission in in International Criminal Law, ICLR 6 2006, 1 ss.; EBERT,
Der praktische Fall — Strafrecht: Die verjiingte Schauspielerin, JuS 1970, 400 ss.; EISELE, Das
erfolgsqualifizierte Delikt durch Unterlassen, FS-Rengier, 2018, 3 ss.; ELLBOGEN/STAGE, Die S-
Bahn-Fahrt, JA 2005, 353 ss.; ENGISCH, Die Kausalitdt als Merkmal der strafrechtlichen
Tatbesténde, Tiibingen, Mohr, 1931; Besprechung (recension) iiber Gerhart Husserl, Negatives
Sollen im Biirgerlichen Recht. Studien zur Theorie der Unterlassung, zur Theorie und
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Dogmengeschichte des Schuldverhétnisses, Breslau, Ferdinand Hirt, 1931, en MSchrKrim 24,
1933, 237 ss.; Recension de Eb. Schmidt, Der Arzt im Strafrecht, MSchKrim 30 1939, 414 ss.;
Der finale Handlungsbegriff, FS-Kohlrausch, 1944, 141 ss.; Vom Weltbild des Juristen,
Heidelberg, C. Winter, 1950, 2.* 1965; Recension de Armin Kaufmann, Die Dogmatik der
Unterlassungsdelikte, 1959, JZ 1962, 189 ss.; Das Problem der psychischen Kausalitdt beim
Betrug, FS-v. Weber, 1963, 247 ss.; Tun und Unterlassen, FS-Gallas, 1973, 163 ss.; Konflikte,
Aporien und Paradoxien bei der rechtlichen Beurteilung der érztlichen Sterbehilfe, Dreher-FS,
1977, 309 ss.; ENGLANDER, Kausalititsprobleme beim unechten Unterlassungsdelikt (BGH NStZ
2000, 414), JuS 2001, 958 ss.; ESER, Sterbehilfe und arztliche Verantwortung, MedR 1985, 6 ss.;
ESER/BURKHARDT, II, 3.* 1980, caso 27; ESSER/BETTENDORF, Muss der Kapitin als Letzter vom
Bord? Zur Strafbarkeit von Schiffsfiihrern im Notfall zwischen Rettungspflicht und
entschuldigendem Notstand, NStZ 2012, 233 ss.; ETCHEBERRY, ;Hacia el fin de los delitos de
comision por omision?, LH-Gimbernat, 2008, 879 ss.; FABIAN CAPARROS, Los tipos de omision
en el marco de la regulacion penal del lavado de activos, DPCo 2013, 42 ss.; FARALDO CABANA,
Omision del deber de socorro. Especial referencia a la negativa al tratamiento médico, en Sanz
Larruga/Gomez/Juane (coords.), Lecciones de Derecho sanitario, Univ. da Coruiia, 1999, 519 ss.;
FERNANDEZ CARRASQUILLA, PG II, 2012, 246 ss.; FEUERBACH, Lb, 1.* 1812; 14.2 1847, 24 ss.;
FIANDACA, 1l reato comissivo mediante omissione, Milano, Giuffré, 1979; Reati ommisivi e
responsabilita penale per omissione, ArchPen 1983, 3 ss.; voz Omissione, DigDP, VIII, 546 ss.;
FIANDACA/MUSCO, PG, 7.2 2014, 624 ss.; FIGUEIREDO DIAS, PG I, 2.* 2007, 913 ss., 927 ss.;
FIGUEROA ORTEGA, Delitos de infraccion del deber, Madrid, Dykinson, 2008; FIORE/FIORE, PG,
522016, 253 ss.; FIORELLA, Il trasferimento di funzioni nel diritto penale dell’impresa, Firenze,
Nardini, 1984; FISCHER, StGB, 69.* 2022, antes del § 13/16 ss., § 13/1 ss.; FLETCHER, On the
moral irrelevance of bodily movements, Univ. of Pennsylvania Law Review, 142 1994, 1443 ss.;
FRANK, RAINER, Strafrechtliche Relevanz rechtswidrigen begiinstigenden Vorverhaltens —
erliutert am Beispiel der Gewdsserverunreinigung (§ 324 StGB), tes. doct., Berlin, 1985;
FRANTA, Die Unterlassungsdelikte nach alter and neuer Auffassung, tesis doct., Univ. Miinchen,
1938; FREIENSTEIN, Lasst sich die Strafbarkeit von Unterlassungsdelikten auch auf die
Verletzung sittlicher Pflichten zurilickfithren?, tesis doct. Univ. Koln, 1936; FREUND,
Erfolgsdelikt und Unterlassen. Eine Untersuchung zu den Legitimationsbedingungen von
Schuldspruch und Strafe, Koln etc., Heymanns, 1992; Erloschen strafrechtlicher
Garantenpflichten bei Ehegatten, NJW 2003, 3384 ss.; MK, de 1.7 2003 a 4.* 2020, § 13/1 ss., y
antes del § 13/1 ss.; Verdeckungsmord durch Unterlassen?, NStZ 2004, 123 ss.;
Tatbestandsverwirklichungen durch Tun und Unterlassen. Zur gesetzlichen Regelung
begehungsgleichen Unterlassens und anderer Félle der Tatbestandsverwirklichung im
Allgemeinen Teil des StGB, FS-Herzberg, 2008, 225 ss.; FRISCH, TatbestandsméBiges Verhalten
und Zurechnung des Erfolgs, Heidelberg, C.F. Miiller, 1988 = Comportamiento tipico e
imputacion del resultado, trad. Cuello Contreras/Serrano Gzl. de Murillo, Madrid, Pons, 2004;
Objektive Zurechnung des Erfolgs. Entwicklung, Grundlinien und offene Fragen der Lehre von
der Erfolgszurechnung, JuS 2011, 205 ss.; La imputacion objetiva del resultado. Desarrollo,
fundamentos y cuestiones abiertas, trad. I. Coca. Estudio prelim. de Robles Planas, Barcelona,
Atelier, 2015; FRISTER, Begehung und Unterlassung bei der Steuerung von Maschinen, FS-
Samson, 2000, 19 ss.; Psychisch vermittelte Kausalitit, FS-Sancinetti, 2020, 367 ss.; AT, 9.2
2020, 22/1 ss.; FUHRMANN, Der Irrtum iiber die Garantenpflichten bei den unechten
Unterlassungsdelikten, GA 1962, 161 ss.; FUNFSINN, Der Aufbau des fahrldssigen
Verletzungsdelikts durch Unterlassen im Strafrecht, Frankfurt, P. Lang, 1985; GAEDE, NK, 5.2
2017, § 13/1 ss.; GALLAS, Anmerkung zu BGH 2, 150, JZ 1952, 371 ss.; Strafbares Unterlassen
im Fall einer Selbsttétung, JZ 1960, 649 ss., 686 ss.; Studien zum Unterlassungsdelikt,
Heidelberg, Decker/Miiller, 1963, reimpr. 1989; Die Garantenpflicht des Unterlassungstéters, en
Studien zum Unterlassungsdelikt, 1963/1989, 67 ss.; Die strafrechtliche Verantwortlichkeit der
am Bau Beteligten, Heidelberg, Recht u. Wirtschaft, 1963; Der dogmatische Teil des
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Alternativentwurfs, ZStW 80 1968, 1 ss.; Beitrige zur Verbrechenslehre, Berlin, de Gruyter,
1968; GALLIANI, Il problema de la condotta nei reati omissivi, Napoli, Jovene, 1980; GAND, Du
délit de commission par ommission: essai de théorie pénale, tes. doct. Univ. Paris, Paris, A.
Rousseau, 1900; GARCIA CAVERO, Posicion de garantia del empresario: A proposito del caso
Utopia. LH-Rodriguez Mourullo, 2005, 381 ss.; Criminal Compliance, Univ. Piura, Lima,
Palestra, 2014; GARCIA FALCONI/ORNA, Analisis critico de las teorias de la injerencia en el delito
omisivo, RSGreg 26 2018, 6 ss.; GARROCHO SALCEDO, La responsabilidad del superior por
omisién en DP internacional, prol. de Gémez Benitez, Navarra, Aranzadi, 2016; GEILEN,
Garantenpflichten aus echelicher und eheédnlicher Gemeinschaft, FamRZ 1961, 147 ss.;
Stillschweigen des Angehorigen beim Mordkomplott, FamRZ 1964, 385 ss.; Zur
Mitverantwortung des Gastwirts bei Trunkenheit am Steuer, JZ 1965, 469 ss.; Unterlassene
Verbrechensbekdmpfung und ernsthafte Abwendungsbemiihungen, JuS 1965, 426 ss.;
GEORGAKIS, Hilfspflicht und Erfolgsabwendungspflicht im Strafrecht, tesis doct. Univ. Leipzig,
1938; GEPPERT, Die Beihilfe (§ 27 StGB), Jural999, 266 ss.; Zum Begriff der
“Verdeckungsabsicht” in § 211 StGB, Jura 2004, 242 ss.; GERCKE, Die strafrechtliche
Verantwortlichkeit fiir Hyperlinks, CR 2006, 844 ss.; GEYER, Grundri} zu Vorlesungen iiber
gemeines deutsches Strafrecht, Miinchen, Adermann, 1884, 123 ss.; GIL/LACRUZ/
MELENDO/NUNEZ, Curso PG: v. Lacruz; GIMBERNAT, Causalidad, omision e imprudencia,
ADPCP 1994-3, 5 ss.; La omision impropia en la dogmatica penal alemana una exposicion,
ADPCP 1997, 5 ss. = Ensayos penales, 1999, 257 ss.; Art. 11, en Cobo (dir.), Coment I, 1999,
409 ss.; El delito de omision impropia, RDPCr 4 1999, 525 ss.= Das unechte Unterlassunsdelikt,
ZStW 111 1999, 307 ss.; La causalidad en la omision impropia y la llamada “comision por
omisién”, ADPCP 2000, 22 ss.; Unechte Unterlassung und RisikoerhGung im
Unternehmensstrafrecht, FS-Roxin, 2001, 650 ss.= Omisidén impropia ¢ incremento del riesgo en
el DP de empresa, ADPCP 2001, 5 ss.; A vueltas con con la imputacion objetiva, la participacion
delictiva, la omisién impropia y el DP de la culpabilidad, ADPCP 2013, 33 ss.; Comportamiento
alternativo conforme a derecho y omision impropia, LH-Morillas, 2018, 273 ss.;
GIMBERNAT/SCHUNEMANN/WOLTER (eds.), Internationale Dogmatik der objektiven Zurechnung
und der Unterlassungsdelikte. Ein spanisch-deutsches Symposium zu Ehren von Claus Roxin,
Heidelberg, Miiller, 1995; Omisidén e imputacion objetiva en DP, Fac. Der. UCM, 1994; DI
GIOVINE, La causalita omissiva in campo medico-chirurgico al vaglio delle Sezioni Unite, Forlt
2002-2, 608 ss.; GIUNTA, La posizione di garanzia nel contesto della fattispecie omissiva
imporpria, DirPenProc 1999, 620 ss.; La responsabilitad per omissione, en de Francesco dir., Un
nuovo progetto di Codice penale: dagli auspici alla realizzazione?, Torino, Giappichelli, 2001, 61
ss.; GLASER, J., Abhandlungen aus dem osterreichischem Strafrecht, Wien, v. Tendler, I, 1858,
289 ss., 301 ss.; GLASER, S., Der Versuch des Unterlassungsdelikts, MschrKrim 1935, 254 ss.;
GODENZI/WOHLERS, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit des Compliance Officers: Priifstein
der Geschiftsherrenhaftung?, LAm-Donatsch, 2012, 223 ss.; GOHLER, Zur strafrechtlichen
Verantwortlichkeit des Betriebsinhabers fiir die in seinem Betriecb begangenen
Zuwiderhandlungen, Dreher-FS, 1977, 611 ss.; GOMEZ BENITEZ, TID, DP PG, 1984, 577 s., 583
ss.; GOMEZ MARTIN, Omision del deber de socorro, comision por omision y seguridad en el
trafico, en Mir/Corcoy/Cardenal, Seguridad vial y DP, Valencia Tirant, 2008, 283 ss.; GOMEZ
PAVAIJEAU, Dogmatica y fundamentos de los delitos de omision, Estudios de dogmatica en el
nuevo CP, Bogota, Gust. Ibaiez, 2002, 251 ss.; Intervencion y omision, DPCr 76 2004, 79 ss.;
GOMEZ PAVON, La responsabilidad del médico por omision, PJ 40 1995, 287 ss.; GOMEZ RIVERO,
La produccioén del resultado de muerte o lesiones en relacion al supuesto agravado del art. 489
ter, LL 1995-3, 787 ss.; La regulacion de los delitos de omision del deber de socorro, LL 1996-3,
1385 ss.; La intervenciéon omisiva en el suicidio de un tercero, AP 1998-2, 889 ss.; GOMEZ
ToMILLO, Compliance penal y politica legislativa. El deber personal y empresarial de evitar la
comision de ilicitos en el seno de las personas juridicas, Valencia, Tirant, 2016; GORRIZ ROYO,
Omision y tolerancia administrativa en Derecho penal del medioambiente, a proposito del art.
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329.1.2° CP, RDPP 14 2005, 25 ss.; GOSSEL, Zur Lehre vom Unterlassungsdelikt, ZStW 96 1984,
321 ss; Recension de Stoffers, Die Formel vom ,,Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit™ bei der
Abgrenzung von Tun und Unterlassen?, 1992, GA 1993, 262 ss.; Die normwidrige strafbare
Unterlassung als ontologischer Sachverhalt, FS-Kiihl, 2014, 225 ss.; GRACIA MARTIN, El actuar
en lugar de otro, I, Univ. Zaragoza, 1985, cap. IV; Responsabilidad de directivos, érganos y
representantes de una persona juridica por delitos especiales, Barcelona, Bosch, 1986, 27 ss.; Cap.
I. El homicidio, en Diez Ripollés/Gracia, Delitos contra bienes juridicos fundamentales, 1993,
(21 ss.), 71 ss.; Instrumentos de imputacion juridico penal en la criminalidad de empresa y
reforma penal, APen 1993, 213 ss.; La comision por omision en el DP espaiiol, CDJ 1994-XXIII
(La comision por omision), 57 ss.; tb. en APen 1995, 683 ss.; en Diez Ripollés/Gracia, Com CP,
PE, I, 1997, art. 138/59 ss., pp. 72 ss.; tb. en NFP 61 1999, 125 ss.; Los delitos de comision por
omision (Una exposicion critica de la doctrina dominante), en Modernas tendencias en la ciencia
del DP y en la criminologia (Congreso UNED), 2001, 411 ss.; Prélogo a Schiinemann,
Fundamento y limites de los delitos de omision impropia, Madrid, Pons, 2009, 15 ss.;
GRANDERATH, Die Rechtspflicht zur Erfolgsabwendung aus einem vorangegangenen
gefdahrdenden Verhalten bei den unechten Unterlassungsdelikten, tesis doct. Univ. Freiburg, 1961;
GRASSO, Orientamenti legislativi in tema di omesso impedimento dell’evento: il nuovo par. 13
del cod. pen. della Repubblica federale tedesca, RItDPP 1978, 872 ss.; Il reato omissivo
improprio, Milano, Giuffre, 1983; Estudios sobre el delito de omision, B. Aires, BdeF, 2003;
GRECO, Kausalitits- und Zurechnungsfragen bei unechten Unterlassungsdelikten, ZIS 2011, 674
ss.; Problemas de causalidade ¢ imputagao objetiva nos crimes omissivos impropios (trad. del
trabajo aleman por R. Rocha), Sdo Paulo, M. Pons, 2018; GRISPIGNI, L’omissione nel diritto
penale, Padova, Cedam, 1934; tb en RItDP 1934, 46 ss.; DP 11, 1947, 34 ss.; GROGER, Die Haftung
des Amtstrdagers nach § 324 StGB, Tesis doct., Kostanz, 1985; GROPP, Suizidbeteiligung und
Sterbehilfe in der Rechtsprechung. Zugleich eine Besprechung des BGH-Urteils im Fall Wittig,
NStZ 1985, 97 ss.; Das Abschalten des Respirators — ein. Unterlassen durch Tun?, GdS-
Schliichter, 2002, 173 ss.; GROSSO, I principi di personalita e legalita nella responsabilita penale
e la causalita omissiva, StOn-Stella, I, 2007, 729 ss.; GRUNEWALD, Zivilrechtlich begriindete
Garantenpflichten im Strafrecht?, Berlin, Duncker & Humblot, 2001; Verdeckungsmord durch
Unterlassen, GA 2005, 502 ss.; GRUNHUT, Grenzen des libergesetzlichen Notstandes, ZStW 51
1931, 455 ss.; GRUNWALD, Das unechte Unterlassungsdelikt. Seine Abweichung vom
Handlungsdelikt, tesis doct. Univ. Goéttingen, 1957; Zur gesetzlichen Regelung der unechten
Unterlassungsdelikte, ZStW 70 1958, 412 ss.; Der Versuch des unechten Unterlassungsdelikts,
JZ 1959, 46 ss.; Die Beteiligung durch Unterlassen, GA 1959, 110; Der Vorsatz der
Unterlassungsdelikte, FS-H.Mayer, 1966, 281 ss.; GUARNIERI, Causalita dell’omissione,
AnnaliDPP 1934, 1005 ss.; Omissione causale e obbligo di impedire I’evento, Forlt 1936-11, 261
ss.;  GUNIA,  Strafrechtliche  Garantenstellung von  Wachpersonen des  privaten
Sicherheitsgewerbes, Frankfurt, Lang, 2001; GUNTGE, Begehen durch Unterlassen Der
gesetzliche Anwendungsbereich des § 13 StGB, Baden-Baden, 1995; GUNTHER, K., Recension
de Freund, Erfolgsdelikt und Unterlassen, 1992, GA 1994, 80 ss.; HAAS, Kausalitdt und
Rechtsverletzung: ein Beitrag zu den Grundlagen strafrechtlicher Erfolgshaftung am Beispiel des
Abbruchs rettender Kausalverldufe, Berlin, Duncker & Humblot, 2002; Die Beteiligung durch
Unterlassen, ZIS 2011, 392 ss.; Die objektive Zurechnung beim unechten Unterlassungsdelikt,
FS-Kindiuser, 2019, 177 ss.; HALL, Uber Kausalitit und Rechtswidrigkeit der Unterlassung:
Allgemeines und Besonderes zum sog. Kokainfall. Ein juristisches Bild, GdS-Griinhut, 1965, 213
ss.; HAMM, GenStA, Bescheid vom 23.8.1983, § 324 — Strafbarkeit von Amtstrigern wegen
Gewisserverunreinigung, NStZ 1984, 219 ss.; HANAU, Die Kausalitét der Pflichtwidrigkeit. Eine
Studie zum Problem des pflichtméBigen Alternativverhaltens im biirgerlichen Recht, Géttingen,
Schwartz, 1971; HARDTUNG, Anmerkung zu BGH, Urt. v. 11.4.2000 — 1 StR 638/99 — Fahrléssige
Toétung durch Abgabe von Heroin, JZ 2008, 953 ss.; HARDWIG, Die Zurechnung. Ein
Zentralproblem des Strafrechts, Berlin, Cram de Gruyter, 1957; Vorsatz bei
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Unterlassungsdelikten, ZStW 74 1962, 27 ss.; HASSEMER, R., Garantenpflicht, Fachlichkeit und
Technodefizit. Anmerkungen zur Unterlassungsstrafbarkeit in der Jugendhilfe, FS-Hassemer,
2010, 729 ss.; HAUSCHKA (ED.), Corporate Compliance. Handbuch der Haftungsvermeidung im
Unternechmen, Miinchen, Beck, 2.2 2010 (HAUSCHKA/MOOSMAYER/LOSLER EDS., Handbuch der
Haftungsvermeidung im Unternehmen, 3.* 2016); HAUSCHKA, Zum Berufsbild des Compliance
Officers, CCZ 2014, 165 ss.; HECKER, “Wilde” Miillablagerungen Dritter als Problem der
abfallstrafrechtlichen  Unterlassungshaftung, NJW 1992, 873 ss.; Beteiligung am
Begehungsdelikt durch pflichtwidriges Nichteinschreiten (BGH, Beschl. v. 18.10.2018), JuS
2019, 400 ss.; HEINE, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit von Unternehmen. Von
individuellem Fehlverhalten zu kollektiven Fehlentwicklungen, insbesondere bei Groprisiken,
Baden-Baden, Nomos, 1995; HEINITZ, Anmerkung zu BGH v. 25.2.1954, JR 1954, 270 ss.;
HEINRICH, Die strafbare Beteiligung des Angeklagten an falschen Zeugenaussagen, JuS 1995,
1115 ss.; AT, 6. 2019, §§ 26, 27; HENKEL, Zumutbarkeit und Unzumutbarkeit als regulatives
Rechtsprinzip, FS-Mezger, 1954, 249 ss.; Das Methodenproblem bei den unechten
Unterlassungsdelikten, MSchKrim 1961, 173 ss.; HEPP, Verkehrssicherungspflicht der
Bergbahnunternehmer fiir  Skiabfahrtsstrecken, NJW 1973, 2085 ss.; HERZBERG,
Garantenpflichten aufgrund gerechtfertigten Vorverhaltens (BGH, NJW 1970, 2252), JuS 1971,
74 ss.; Die Kausalitéit beim unechten Unterlassungsdelikt, MDR 1971, 881 ss.; Die Unterlassung
im Strafrecht und das Garantenprinzip, Berlin, de Gruyter, 1972; Der Versuch beim unechten
Unterlassungsdelikt, MDR 1973, 89 ss.; Téterschaft und Teilnahme: eine systematische
Darstellung anhand von Grundfallen, Miinchen, Beck, 1977, 82 ss.; Die Verantwortung fiir
Arbeitsschutz und Unfallverhiitung im Betrieb, Koln etc., Heymanns, 1984; Beteiligung an einer
Selbsttotung oder tddlichen Selbstgefahrdung als Totungsdelikt (Teil 2), JA 1985, 177 ss.; Zur
Garantenstellung aus vorangegangenem Tun, JZ 1986, 986 ss.; Straffreie Beteiligung am Suizid
und gerechtfertigte Totung auf Verlangen, JZ 1988, 182 ss.; HILGENDORF, Strafrechtliche
Produzentenhaftung in der “Risikogesellschaft”, Berlin, Duncker & Humblot, 1993; Fragen der
Kausalitdt bei Gremienentscheidungen am Beispiel des Lederspray-Urteils, NStZ 1994, 561 ss.;
HILLENKAMP, Beweisnot und materielles Recht, FS-Wassermann, 1985, 861 ss.;
Garantenpflichtwidriges Unterlassen nach vorsitzlichem Tatbeginn?, FS-Otto, 2007, 287 ss.; Zur
Strafbarkeit des Arztes bei verweigerter Bluttransfusion, FS-Kiiper, 2007, 123 ss.; V. HIPPEL, D.
Strafrecht, 11, 1930, 158 ss.; HIRSCH, G. E., Anmerkung zu OLG Hamburg v. 5.9.1968 — 2 Ss
87/68, NJW 1969, 853 s.; HIRSCH, H. J., Ehre und Beleidigung. Grundfragen des strafrechtlichen
Ehrenschutzes, Karlsruhe, Miiller, 1967; Behandlungsabbruch und Sterbehilfe, FS-Lackner,
1987, 597 ss.; HOFFMANN-HOLLAND, Die Beteiligung des Garanten am Rechtsgutsangriff: Zur
Abgrenzung von Téaterschaft und Beihilfe durch Unterlassen, ZStW 118 2006, 622 ss.;
HOHMANN, Wasserrechtliche Pflichten und Strafbarkeit der Wasserbehorden fiir unbefugte
Gewisserverschmutzung durch Unterlassen, NuR 1991, 8 ss.; HONIG, Die Intimsphére als
Kriterium strafbaren Begehens durch Unterlassen, FS-Schaffstein, 1975, 89 ss.; Kausalitdt und
objektive Zurechnung, FG-Frank, I, 1930, 174 ss.; HOPFNER, Zur Lehre vom
Unterlassungsdelikte, ZStW 36 1915, 103 ss.; HORN, Anmerkung zu BayObLG v. 18.8.1978, JR
1979, 291 ss.; Strafbares Fehlverhalten von Genehmigungs- und Aufsichtsbehorden. Erteilung
einer fehlerhaften Erlaubnis, Unterlassen ihrer Beseitigung, Unterlassen behdrdlicher
MalBnahmen gegen rechtswidrig handelnde Biirger, NJW 1981, 1 ss.; HOYER, Die traditionelle
Strafrechtsdogmatik  vor neuen Herausforderungen: Probleme der strafrechtlichen
Produkthaftung, GA 1996, 160 ss.; Die strafrechtliche Verantwortlichkeit innerhalb von
Weisungsverhiltnissen. Sonderregeln fiir Amts- und Wehrdelikte und ihre Ubertragbarkeit auf
privatrechtliche Organisationen, Miinchen, Beck, 1998; Kausalitdt und/oder Risikoerh6hung, FS-
Rudolphi, 2004, 95 ss.; HRUSCHKA, Uber Tun und Unterlassen und iiber Fahrlissigkeit, FS-
Bockelmann, 1979, 421 ss.; HSU, Garantenstellung des Betriebsinhabers zur Verhinderung
strafbarer Handlungen seiner Angestellten, Freiburg, Centaurus, 1986; HUERTA TOCILDO,
Injerencia y art.489 bis CP, ADPCP 1985, 37 ss.; Problemas fundamentales de los delitos de
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omision, Madrid, Ministerio Justicia, 1987; Principales novedades de los delitos de omision en el
CP de 1995, Valencia, Tirant, 1997; La regulacion de la comision por omision en el art. 11 CP.
Balance y problemas no resueltos, LH-Octavio de Toledo, 2016, 137 ss.; HUMMEL,
Verkehrssicherungspflichten fiir Skipisten, NJW 1974, 170 ss.; HUSSERL, G., Negatives Sollen
im Biirgerlichen Recht. Studien zur Theorie der Unterlassung, zur Theorie und
Dogmengeschichte des Schuldverhdtnisses, Breslau, F. Hirt, 1931; HUWELS, Fehlerhafter
Gesetzesvollzug und strafrechtliche Zurechnung. Die Organisationszustindigkeit und die
institutionelle  Zustdndigkeit des Amtstragers, dargestellt an Beispielen aus dem
Umweltschutzrecht, Berlin, Duncker & Humblot, 1986; IBURG, Zur Unterlassungstiterschaft in
Abfallstrafrecht, NJW 1988, 2238 ss.; IMMEL, Strafrechtliche Verantwortlichkeit von
Amtstrigern im Umweltstrafrecht. Umweltuntreue, Frankfurt, Lang, 1987, INGELFINGER,
Zeitliche Grenzen ehelicher Garantenpflichten, NStZ 2004, 409 ss.; JAEGER, Die Bedeutung der
sittlichen Pflicht fiir die Rechtswidrigkeit der Unterlassungsdelikte, tesis doct., Freiburg, Baden-
Baden, 1937; JAEN VALLEJO, Contenido y alcance del deber de garante de los miembros de un
consejo de administracion: ;, debe extenderse el deber de vigilancia a actos de ilegalidad como la
distraccion de dinero? (STS 234/2010, de 11-3), CPC 2010, 247 ss.; JAGER, Anmerkung zu BGH
3 StR 89/15, JA 2016, 392 ss.; Die objektive Zurechnung als kognitiver Bezugspunkt im
Tatentschluss des versuchten Unterlassungsdelikts, FG-Roxin 4: GA 2021-5, 272 ss.; JAHNKE,
Strafrechtliche Produkthaftung, Jura 2010, 582 ss.; JAKOBS, AT, 1983, 2. 1991 [PG, 2.* 1997],
28/9 ss., 29/1 ss.; Schuld und Priavention, Tiibingen, Mohr, 1976; Recension de Schiirmann,
Unterlassungsstrafbarkeit und Gesetzlichkeitsgrundsatz, 1986, GA 1987, 564 ss.; La competencia
por organizacion en el delito omisivo, trad. Pefiaranda, Bogota, Univ. Externado de Colombia,
1994; La competencia por organizacion en el delito de omision. Consideraciones sobre la
superficialidad de la distincion entre comision y omision, en el mismo, trad. Penaranda, Estudios
de DP, Madrid, Civitas, 1997, 347 ss.; Die strafrechtliche Zurechnung von Tun und Unterlassen,
Opladen, Westdeutscher, 1996 (= La imputacion penal de la accion y de la omision, trad. de
Sanchez-Vera, ADPCP 1996, 835 ss.); La competencia por organizacion en el delito omisivo, en
su obra Estudios de DP, Madrid, Civitas, 1997, 347 ss.; Teoria y praxis de la injerencia, trad.
Cancio, ADPCP 1999, 17 ss.; La omision: estado de la cuestion, trad. de Sanchez-Vera, en: Sobre
el estado de la teoria del delito, 2000, 131 ss.; Die Ingerenz in der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs, FS-BGH 50 Jahre, 2000, 29 ss.; Recension de Mosenheuer, Unterlassen und
Beteiligung, 2009, GA 2010, 361 ss.; JANISZEWSKI, Uberblick iiber neue Entscheidungen in
Verkehrsstraf- und BuBgeldsachen, NStZ 1988, 543 ss.; JAScH, Ubernahme von
Garantenpflichten aus Ingerenz?, NStZ 2005, 8 ss.; JESCHECK, AT, de 1. 1969 a 4.? 1988 [ Tratado
PG, 1981], §§ 58-60; Die Behandlung der unechten Unterlassungsdelikte in neueren
Strafgestezentwiirfen, FS-Trondle, 1989, 795 ss.; Probleme des unechten Unterlassungsdelikts in
rechtsvergleichender Sicht, GA 1993, 115 ss.; JESCHECK/GOLDMANN, Die Behandlung der
unechten Unterlasungsdelikte im deutschen und auslédndischen Strafrecht, ZStW 77 1965, 109 ss;
JESCHECK/WEIGEND, AT, 5.2 1996 [PG, 5. 2000], §§ 58-60; JIMENEZ DE ASUA, Tratado DP, IlI,
22,1958, 399 ss.; JOECKS, MK, 3.2017, § 25/267 ss.; JOERDEN, Strukturen des strafrechtlichen
Verantwortlichkeitsbegriffs: Relationen und ihre Verkettungen, Berlin, Duncker & Humblot,
1988; Anmerkung zu BGH v. 16.11.1993, JZ 1994, 422 ss.; JORGE BARREIRO, AG., Omision ¢
imprudencia. Comision por omision en la imprudencia: en la construccion y en la medicina en
equipo, CDJ 1994-XXIII, 223 ss.; KAHLO, Das Bewirken durch Unterlassen bei drittvermitteltem
Rettungsgeschehen. Zur notwendigen Modifikation der Risikoerhohungslehre bei den unechten
Unterlassungsdelikten, GA 1987, 66 ss.; Das Problem des Pflichtwidrigkeitszusammenhangs bei
den unechten Unterlassungsdelikten. Eine strafrechtlich-rechtsphilosophische Untersuchung zur
Kausalitdit menschlichen Handelns und deren strafrechtlichem Begriff, Berlin, Duncker &
Humblot, 1990; Die Handlungsform der Unterlassung als Kriminaldelikt. Eine strafrechtlich-
rechtsphilosophische Untersuchung zur Theorie des personalen Handelns, Frankfurt, V.
Klostermann, 2001; KAHRS, Das Vermeidbarkeitsprinzip und die conditio-sine-qua-non-Formel
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im Strafrecht, Berlin, de Gruyter, 1968; KAMBERGER, Treu und Glauben (§ 242 BGB) als
Garantenstellung im Strafrecht?, Frankfurt, P. Lang, 1995; KARGL, Zur kognitiven Differenz
zwischen Tun und Unterlassen, GA 1999, 459 ss.; Die Bedeutung der Entsprechungsklausel beim
Betrug durch Schweigen, ZStW 119 2007, 250 ss.; ARM. KAUFMANN, Die Dogmatik der
Unterlassungsdelikte, Goéttingen, O. Schwarz, 1959; 2.2 1980 = Dogmatica de los delitos de
omision, trad. de la 2.2 ed. de Cuello Contreras/Serrano Gzlz. de Murillo, Madrid-Barcel., Pons,
2006; Methodische Probleme der Gleichstellung des Unterlassens mit der Begehung, JuS 1961,
173 ss.; Unterlassung und Vorsatz, FS-v. Weber, 1963, 207 ss.; ARTH. KAUFMANN, Die
Bedeutung hypothetischer Erfolgsursachen im Strafrecht, FS-Eb. Schmidt, 1961, 200 ss.;
Bemerkungen zum Irrtum beim unechten Unterlassungsdelikt, JZ 1963, 504 ss.; Die ontologische
Struktur der Handlung. Skizze einer personalen Handlungslehre, en su libro: Schuld und Strafe.
Studien zur Strafrechtsdogmatik, K6ln, Heymanns, 1966, 25 ss.; tb. en FS-H. Mayer, 1966, 79
ss.; ARTH. KAUFMANN/HASSEMER, Der praktische Fall — Strafrecht: Der {iberfallene
Spazierginger, JuS 1964, 151 ss.; KIELWEIN, Unterlassung und Teilnahme, GA 1955, 225 ss.;
KIENAPFEL, Aktuelle Probleme des unechten Unterlassungsdelikt, en su libro: Strafrechtliche
Probleme der Gegenwart, II, Wien, Vereinigung der dsterreichischen Richter, 1974, 77 ss.; Die
Garantenpflichten (2 OStGB): System,Voraussetzungen und Grenzen, JBI 1975, 13, 80 ss.; Die
Gleichwertigkeit von Tun und Unterlassen, OJZ 1976, 197 ss.; Zur Abgrenzung von Tun und
Unterlassen, OJZ 1976, 281 ss.; KINDHAUSER, Kausalanalyse und Handlungszuschreibung, GA
1982, 477 ss.; Handlungs- und normtheoretische Grundfragen der Mittdterschaft, FS-A.
Hollerbach, Berlin, Duncker & Humblot, 2001, 627 ss.; AT, 8.* 2017, §§ 35-37; KISSIN, Die
Rechtspflicht zum Handeln bei den Unterlassungsdelikten, Breslau-Neukirch, A. Kurtze, 1933;
KLEINHERNE, Garantenstellung und Notwehrrecht, Frankfurt, Lang, 2013; KNAUER, Strafbarkeit
wegrn Totschlags durch Unterlassen bei Nichtherbeifiihrung eines Beschlusses des SED-
Politbiiros, NJW 2003, 3101 ss.; Die strafrechtliche Haftung von Justiziaren, Innen-Revisoren
und Compliance-Officers, FS-Im. Roxin, 2012, 465 ss.; KOHLER, Studien aus dem Strafrecht, I,
Mannheim, Bernsheimer, 1890, 46 ss.; KOHLER, AT, 1997, 210 ss.; Beteiligung und Unterlassen
beim erfolgsqualifizierten Delikt, am Beispiel der Korperverletzung mit Todesfolge (§ 227 1
StGB), Heidelberg, Springer, 2000; KOLBEL, Objektive Zurechnung beim unechten Unterlassen,
JuS 2006, 309 ss.; KOLLMANN, Die Stellung des Handlungsbegriffs im Strafrechtssystem,
Breslau, Schletter, 1908; Der Begriff des kommisiven Unterlassens, ZStW 29, 1909, 372 ss.;
KONRAD, Probleme der ehedhnlichen Gemeinschaft im Strafrecht, Frankfurt, Lang, 1986; KONU,
Die Garantenstellung des Compliance-Officers, Berlin, Duncker & Humblot, 2014; KRACK, Die
Miinzhéindlerkonstellation — Eine Fallgruppe fiir die Unterlassungsdelikte?, ZStW 117 2005, 555
ss.; KRAFT, Die Garantenpflicht des Leiters der Innenrevision und des Compliance Officers zur
Abwendung von unternehmensbezogenen Straftaten (zugleich Anmerkung zu BGH wistra 2009,
433), wistra 2010, 81 ss.; KRAUSE, Entwicklung und Wandel des Begriffs der “Rechtspflicht” bei
den unechten Unterlassungasdelikten bis zur Rechtsprechung des Reichsgerichts, tesis doct.,
Berlin, 1965; KRETSCHMER, Die Garantenstellung (§ 13 StGB) auf familienrechtlicher
Grundlage, Jura 2006, 898 ss.; KREUZER, Arztliche Hilfeleistungspflicht bei Ungliicksfillen im
Rahmen des § 330 ¢ StGB, Hamburg, Appel, 1965; Die unterlassene drztliche Hilfeleistung in der
Rechtsprechung, NJW 1967, 278 ss.; KREY/ESSER, AT, 6.* 2016, nm. 1120 ss.; KRUG,
Abhandlungen aus dem Strafrechts, zur Erlduterung des StGB fiir das Konigreich Sachsen
Leipzig, 1855, 21 ss.; KRUGER, Beteiligung durch Unterlassen an fremden Straftaten.
Uberlegungen aus Anlass des Urteils zum Compliance Officer, ZIS 2011, 1 ss.; KUDLICH, Der
Versuch des unechten Unterlassungsdelikts, JA 2008, 601 ss.; Na denn Prost! — Todliches
Reinigungsmittel. Anmerkung zu BGH v. 21.12.2011 - 2 StR 295/11, JA 2012, 470 ss.; KUGLER,
Ingerenz und Selbstverantvortung. Inhalt und Grenzen der Garantenstellung aus
vorangegangenem gefahrdendem Tun, tesis doct. Univ. Bochum, 1972; KUHL, Die strafrechliche
Garantenstellung. Eine Einfilhrung mit Hinweisen zur Vertiefung, JuS 2007, 497 ss.; Die
Unterlasssunsgsdelikte als Problemfall fiir Rechtsphilosophie, Strafrechtsdogmatik und
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Verfassungsrecht, FS-Herzberg, 2008, 177 ss.; AT, 5. 2005/8* 2017, 18/1 ss.; KUHLEN, Fragen
einer strafrechtlichen Produkthaftung, Heidelberg, Miiller, 1989; Strathaftung bei unterlassenem
Riickruf gesundheitsgefihrdender Produkte, NStZ 1990, 566 ss.; Cuestiones fundamentales de
Compliance y DP, en Kuhlen/Montiel/Ortiz de Urbina (eds.), Compliance y teoria del DP, 2013,
51 ss.; KUHLEN/MONTIEL/ORTIZ DE URBINA (eds.), Compliance y teoria del DP, Madrid-
Barcelona-Buenos Aires-Sdo Paulo, M. Pons, 2013; KUHLI, Cleanmagic - Reinigungsmittel,
Droge oder Selbsttotungsutensil?, HRRS 2012, 331 ss.; KUHN, Die Garantenstellung des
Vorgesetzten — Zugleich eine Besprechung von BGH, wistra 2012, 64 ss., 297 ss.; KUPER, Noch
einmal: Rechtfertigender Notstand, Pflichtenkollision und iibergesetzliche Entschuldigung, JuS
1971, 474 ss.; Grund- und Grenzfragen der rechtfertigenden Pflichtenkollision im Strafrecht,
Berlin, Duncker & Humblot, 1979; Der Riicktritt vom Versuch des unechten
Unterlassungsdelikts, ZStW 112 2000, 1 ss.; KUPPER, Grenzen der normativierenden
Strafrechtsdogmatik, Berlin, Duncker & Humblot, 1990, espec. 72 ss.; Riicktritt vom Versuch
eines Unterlassungsdelikts (BGH, NStZ 1997, 485), JuS 2000, 125 ss.; KUTZER, Strafrechtliche
Uberlegungen zur Selbstbestimmung des Patienten und zur Zulissigkeit der Sterbehilfe, MDR
1985, 710 ss.; LACKNER, Anmerkung zu KG v. 3.1.1968, JR 1969, 29 ss.; LACRUZ LOPEZ,
Comportamiento omisivo y DP, prol. Cerezo, Madrid, Dykinson, 2.004; Lecc 12 (El delito como
conducta tipica, IV. Los tipos de injusto de los delitos de omision), en
Gil/Lacruz/Melendo/Nuiiez, Curso PG, 2011, 115 ss., 275 ss.; 2.2 2015, 139 ss., 281 ss., 294 ss.;
LAMPE, Ingerenz oder dolus subsequens, ZStW 72 1960, 93 ss.; Die Problematik der
Gleichstellung von Handeln und Unterlassen im Strafrecht, ZStW 79 1967, 476 ss.; Zum
Verhéltnis von Handlungsrecht und Handlungspflicht, FS-Lenckner, 1998, 165 ss.;
LANDECHO/MOLINA, PG, 11.%, 2020, 305 ss.; LANDSBERG, Die sogennanten Commissivdelikte
durch Unterlassung im deutschen Strafrecht. Ein Versuch, Freiburg, Mohr, 1890; LANDSCHEIDT,
Zur Problematik der Garantenpflichten aus verantwortlicher Stellung in bestimmten
Réaumlichkeiten, Berlin, Duncker & Humblot, 1985; LANGER, Das Sonderverbrechen: eine
dogmatische Untersuchung zum Allgemeinen Teil des Strafrechts, Berlin, Duncker & Humblot,
1972; Zum Begriff der “besonderen personlichen Merkmale”, FS-Lange, 1976, 241 ss.; LARENZ,
Kausalitdt der Unterlassung, NJW 1953, 686 ss.; LASCURAIN, Fundamento y limites de los
deberes de garantia del empresario, LH-Tiedemann (Madrid), 1995, 209 ss.; Los delitos de
omision: Fundamento de los deberes de garantia, Madrid, Civitas, 2002; Salvar al oficial Ryan,
en Mir/Corcoy/Gomez Martin (dirs.), Responsabilidad de la empresa y compliance, 2014, 301
ss.; Leccidon V. La delegacion como mecanismo de prevencion y de generacion de deberes
penales, en Nieto (dir.), Manual de cumplimiento penal, 2015, 165 ss.; LAUBENTHAL,
Strafrechtliche Garantenstellung von Polizisten und auBBerdienstliche Kenntniserlangung — BGH
NIW 1993, 544, JuS 1993, 907 ss.; Privates Wissen und strafrechtliche Verantwortlichkeit von
Polizeibeamten, FS-Weber, 2004, 109 ss.; LAUFS/UHLENBRUCK, Handbuch des Arztrechts,
Miinchen, Beck, 3. 2002; LAUFS/KERN/REHBORN, Handbuch des Arztrechts, Miinchen, Beck,
5.2 2019; LENCKNER, Arztliche Hilfeleistungspflicht und Pflichtenkollision, MedKl 64 1969,
1000 ss.; LEONCINI, Obbligo di attivarsi, obbligo di garanzia e obbligo di sorveglianza, Torino,
Giappichelli, 1999; LERMAN, Die fakultative Strafmilderung fiir die unechten
Unterlassungsdelikte, GA 2008, 78 ss.; La omision por comision (tesis doct.), prol. Sancinetti,
Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2013, 111 ss., 151 ss.; La atenuacion facultativa de la pena prevista
para los delitos impropios de omision en el § 13.2 del StGB, RDPPrP 10, 2014, 2074 ss.; Sobre
el criterio de distincion entre la interrupcion de cursos causales salvadores iniciados por terceros
o provenientes de la naturaleza y la causacion directa, LyE (Lecciones y Ensayos, UBA) 93, 2014,
131 ss.; LILIE, Garantenstellungen fiir nahestehende Personen, JZ 1991, 541 ss.; LINDEMANN,
Garantenstellung und Garantenpflicht des Werkstattleiters eines Transportunternehmens, ZJS
2008, 404 ss.; LINDEMANN/SOMMER, Die strafrechtliche Geschéftsherrenhaftung und ihre
Bedeutung fiir den Bereich der Criminal Compliance, JuS 2015, 1057 ss.; LONNIES, Riicktritt und
titige Reue beim unechten Unterlassungsdelikt, NJW 1962, 1950 ss.; LOPEZ WARRINER, La
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incomodidad del elemento causal en la omisiéon, RDPyC 2017-8, 20 ss.; La calidad de
intervencion en la omision. Una critica al pensamiento del Prof. Dr. Luzén Pefia, ForFICP 2018-
1, 48 ss.; DE LUCA, Omision impropia, legalidad y congruencia, RDPPrP 5, 2008, 743 ss.; LUDEN,
Abhandlungen aus dem gemeinen teutschen Strafrechte, 11, Gottingen Vandenhoeck u. Ruprecht,
1840, espec. 219 ss.; LUZON CUESTA, Comp PG, 26.% 2021, 94 ss.; LUuZON DOMINGO, DP del TS,
I, 1964, 47 ss., 51 ss.; LUZON PENA, Ingerencia, comision por omision y omision de socorro
(Comentario a la STS 24-4-1974), RDCir 1974, 269 ss. (vers. ampliada en: Luzdn, DPCir, 1990,
167 ss.); Omision de socorro: Distincion entre omision propia e impropia (Comentario a la STS
3-3-1980), RDCir 1980, 386 ss. (vers. ampliada en: DPCir, 1990, 179 ss.); La participacion por
omisién en la jurisprudencia reciente del TS, PJ 2 1986, 73 ss. (= Luzon, EPen, 1991, 225 ss.;
algo diferente y con el titulo Participacion por omision y omision de impedir delitos. Comentario
ala STS 31-1-1986, en LL 1986-3, 535 ss.); Lecc PG, 3.2, 2016, 31/1 ss.; Gleichwertigkeit der
Unterlassung mit der Begehung: Schaffung oder Erh6hung der Gefahr durch die Unterlassung.
Eine Skizze, GA 2016-5 (FG-Roxin), 275 ss.; vers. espafiola: Equivalencia de la omision a la
comision: creacion o aumento del peligro por la omision misma en la comision por omision. Un
esbozo, en Libt 5, 2016: LAm-Roxin 85, 83 ss.; Comision por omision: creacion o aumento del
peligro o riesgo por la omisién misma como criterio normativo de equivalencia a la causacion
activa, ForFICP 2017-1, 219 ss.; Omision impropia o comision por omision. Cuestiones
nucleares: imputacion objetiva sin causalidad, posiciones de garante, equivalencia (concrecion
del criterio normativo de la creacion o aumento de peligro o riesgo) y autoria o participacion, Libt
6 2017, 145-272; tb. en RDP 2017-2, 51-207; Comisioén por omisién € imputacion objetiva sin
causalidad: creacion o aumento del peligro o riesgo por la omision misma como criterio normativo
de equivalencia a la causacidon activa, LH-Mir 2, 2017, 685 ss.; Kausalitit beim unechten
Unterlassungsdelikt? FG-Wolter, GA 2018-9, 518 ss.; Delitos omisivos impropios: posicion de
garante o no, autoria o participacion y equivalencia, ForFICP 2021-3, 32 ss.; MAAB, Betrug vertibt
durch Schweigen, tesis doct. Univ Giessen, Giessen, Briithl, 1982; MACIA GOMEZ/ROIG
ALTOZANO, Nuevo CP de 1995, Madrid, Cedecs, 1996; MAIHOFER, Der Versuch der
Unterlassung, GA 1958, 289 ss.; MATWALD, Kausalitit und Strafrecht, Gottingen, Schwartz,
1980; Grundlagenprobleme der Unterlassungsdelikte, JuS 1981, 473 ss.; Risikoerhdhung oder an
Sicherheit grenzende Wahrscheinlichkeit? Rechtsvergleichende Bemerkungen zur “Kausalitét
des Unterlassens”, FS-Kiiper, 2007, 329 ss.; MALITZ, Der untaugliche Versuch beim unechten
Unterlassungsdelikt. Zum Strafgrund des Versuchs, Frankfurt, Lang, 1998; MANSDORFER/TRUG,
Umfang und Grenzen der strafrechtlichen Geschéftsherrenhaftung, StV 2012, 432 ss.;
MANTOVANTL, F., L’equiparazione del non impedire al cagionare, ArchPen 1987, 45 ss.; L’obbligo
di garanzia ricostruito alla luce dei principi di legalita, di solidarieta, di liberta e di responsabilita
personale, RItDPP 2001, 337 ss.; La obligacion de garantia reconstruida a la luz de los principios
de legalidad, de solidaridad, de libertad y de responsabilidad personal, trad. Peris, en Modernas
tendencias (Congreso UNED), 2001, 483 ss.; Causalita, obbligo di garanzia e dolo nei reati
omisivi, RItDPP, 2004, 985 ss.; Causalita, obbligo di garanzia ¢ dolo nei reati omisivi nel Cod.
pen spagnolo, DirPenXXI 2005, 237 ss.; La causalidad omisiva en el CP espaiiol, trad. Benitez
Orttzar, LH-Cobo 2005, 593 ss.; MANTOVANI, M., Il principio di affidamento nella teoria del
reato colposo, Milano, Giuffré, 1997; MARINUCCI, Causalita reale e causalita ipotetica
nell’omissione impropria, RIt DPP 2009, 523 ss.; Reale und hypothetische Kausalitit beim
unechten Unterlassungsdelikt, FS-Maiwald, 2010, 487 ss.; MARINUCCI/DOLCINI, Manuale PG,
6.2 2017, V/10.1-3, VI/8, 10; MARTINEZ-BUJAN, Los delitos contra la Hacienda Publica y la
Seguridad Social, Madrid, Tecnos, 1995, 39 ss.; El delito societario de administracion desleal,
Valencia, Tirant, 2001, 60 ss.; DPEcon PG, 4.# 2014, 298 ss., 522 ss.; 5.2 2016, 299 ss., 524 ss.;
MARTINEZ RUIZ, Algunas consideraciones sobre la comision por omision y los delitos relativos
a la prostitucion de menores incapaces, PJ 46, 1997, 479 ss.; MARTOS NUNEZ, Analisis juridico
penal de la omision impropia o comision por omision, RGDP 25 2016 1 ss.; MASERA, Il modelo
causale delle Sezione Uniti e la causalita omissiva, DirPenProc 2006, 493 ss.; MASSARO, Perfiles
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problematicos en la verificacion de la denominada causalidad omisiva, en la experiencia juridica
italiana, RDP 2011-1, 443 ss.; La responsabilita colposa per omesso impedimento di un fatto
illecito altrui, Napoli, Jovene, 2013; MATT, Kausalitit aus Freiheit. Eine rechtsphilosophische
Grundlegung zum Bewirken durch Tun und Unterlassen im (Straf-)Recht, Baden-Baden, Nomos,
1994; MAURACH, Handlungspflicht und Pflichtsverletzung, DStR 1936, 113 ss.; Beihilfe zum
Meineid durch Unterlassung, DStr 1944, 14 ss.; Zur neueren Judikatur iiber Meineidsbeihilfe
durch Unterlassen, SJZ 1949, 541 ss.; AT, 1954, 4.2 1971, §§ 45-46; Tratado II, 1962, §§ 45-46;
MAURACH/GOSSEL, AT 2, 72 1989 [PG 2, 1995], § 46/1 ss., § 49/85 ss.;
MAURACH/GOSSEL/RENZIKOWSKI, AT 2, 8.* 2014, § 46/1 ss., § 49/85 ss.; MAYER, H., Der
Verbrechensbegriff, DStr 1938, 76 ss.; Die gesetzliche Bestimmtheit der Tatbestinde, MatStrR,
I, 1954, 259 ss.; MAYER, U., Die besonderen Tatbestandsmerkmale der unechten
Unterlassungsdelikte, tesis doct., Univ. Heidelberg, 1934; MAYER LUX, Die konkludente
Tauschung beim Betrug, Gottingen, V&R unipress, 2013; MAzzA, Causalitda omissiva: un
approccio alternativo, en Rodota-Zatti dirs., Trattato di biodiritto. La responsabilita in medicina,
Milano, Giuffreé, 2011, 81 ss.; MEIER, Verbraucherschutz durch Strafrecht? Uberlegungen zur
strafrechtlichen Produkthaftung nach der “Lederspray”-Entscheidung des BGH, NJW 1992, 3193
ss.; MEINBERG, Amtstragerstratbarkeit bei Umweltbehdrden, NJW 1986, 2220 ss.; MEINI,
Responsabilidad penal del empresario por los hechos cometidos por sus subordinados, Valencia,
Tirant, 2003; La comision por omision. Una interpretacion alternativa del art. 13 CP, ADP (Pert)
2003, 415 ss., on line en: perso.unifr.ch/derechopenal/; Comision por omision e intervencion
omisiva, LH-Bacigalupo 1, 2003, 396 ss.; Delitos omisivos de resultado. Comentario al articulo
13 (Comisién por omision), en Castillo Alva coord., CP Comentado, Lima, Gaceta Juridica, 2004,
439 ss.; La realizacion de delitos de resultado mediante comportamientos omisivos y
participacion omisiva, en Silva/et al., Estudios de DP, Lima, ARA, 2005, 77 ss.; MEISTER, Echtes
und unechtes Unterlassungsdelikt, MDR 1953, 649 ss.; MERKEL, A., Von den
Unterlassungsverbrechen, beziechungsweise dem negativen Unrechte, und ihrem Gegensatz, und
von dem Verhédltnisse der ersteren zu den Polizeivergehen, en su obra: Kriminalistische
Abhandlungen, II, Leipzig, Breitkopf u. Hértel, 1867, 76 ss.; Lehrbuch des deutschen Strafrechts,
1889, 143 ss.; MERKEL, P., Begehung durch Unterlassung, Niirnberg, W. Tiimmels, 1895;
MERKEL, R., Tédlicher Behandlungsabbruch und mutmapliche Einwilligung bei Patienten im
apallischen Syndrom, ZStW 107 1995, 545 ss.; Die Abgrenzung von Handlungs- und.
Unterlassungsdelikt, FS-Herzberg, 2008, 193 ss.; MERZ, § 13 Begehen durch Unterlassen, en
Graf/Jager/Wittig (eds.), Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, Miinchen, Beck, 2011, 71 ss.;
METZEN, Die Problematik und Funktion der fakultativen Strafmilderung fiir die Begehung durch
Unterlassen (§ 13 Abs. 2 StGB 1975), tesis doct. Kdln, 1977; MEYER, D., Anstiftung zum
Unterlassen, MDR 1975, 286 ss.; MEYER, J., Kritik an der Neuregelung der Versuchsstrafbarkeit,
ZStW 87 1975, 598 ss.; MEYER-BAHLBURG, Beitrag zur Erdrterung der Unterlassungsdelikte,
tesis doct., Hamburg, 1962; Zur gesetzlichen Regelung der unechten Unterlassungsdelikte,
MSchrKrim 1965, 247 ss.; Die Garantenstellung bei den Unterlassungsdelikten, GA 1966, 203
ss.; Unterlassen durch Begehen. Die Garantenstellung bei den unechten Unterlassungsdelikten,
GA 1968, 49 ss.; MEZGER, Strafrecht, 3.* 1949, 4.* 1953 (Tratado I, 2* 1946, 3* 1955), § 16 111
ss.; MICHALKE, Neue Garantenpflichten? Oder: Haftung des Compliance-Officers, AnwBI 2010,
666 ss.; Untreue: Neue Vermogensbetreuungspflichten durch Compliance-Regeln, StV 2011, 245
ss.; MIR PUIG, C., La posicion de garante en la jurisprudencia del TS, CDJ 1994-XXIII, 253 ss.;
MIR PUIG, S., Funcion de la pena y teoria del delito en el Estado social y democratico de Derecho,
2* ed., 1982; PG, 10.2 12/33 ss.; Mir Puig/Corcoy Bidasolo/Gomez Martin (dirs.),
Responsabilidad de la empresa y Compliance, Madrid/Buenos Aires/Montevideo, Edisofer/BdeF,
2014; MOHRENSCHLAGER, Das neue Wasserstrafrecht im Gesetz zur Bekdmpfung der
Umweltkriminalitit — Entwurf des 16. Strafrechtsdnderungsgesetzes, en: Kolloquium des Instituts
fiir das Recht der Wasserwirtschaft an der Uni-versitidt Bonn am 8. 12. 1978, ZfW 1980, 205 ss.,
214 ss.; MOLINA FERNANDEZ, Delitos de omision impropia, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni,
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2014; MOLKETIN, Zurechnung von Unterlassungen ..., en Blutalkohol 38 2001, 20 ss.; MOLNAR,
La causalité de I'omission relevante du point de vue du droit pénal, RIntDP 1972, 115 ss.;
MOMSEN, Der Compliance-Officer als Unterlassensgarant, FS-Puppe, 2011, 751 ss.; MONTANER
FERNANDEZ, El criminal compliance desde la perspectiva de la delegacion de funciones, EPCr
XXXV 2015, 733 ss.; MONTIEL, Aspectos fundamentales de la responsabilidad del Compliance
Officer en el Derecho argentino, RADPPrP 17 2015; MORALES PRATS, Art. 11, en
Quintero/Morales, Coment, 7.* 2016, 132 ss.; MORENO BRAVO, Autoria en la doctrina del TS
(coautoria, autoria mediata y delitos impropios de omision), Madrid, Dykinson, 1997;
MORGENSTERN, Unterlassene Hilfeleistung, Solidaritdt und Recht, Frankfurt, Lang, 1997,
MORILLAS CUEVA, Delito de omision y violencia doméstica habitual, LH-Rodriguez Mourullo,
2005, 1609 ss.; DP, PG II-1, 2008, 143 ss.; Sistema de DP, PG, Madrid, Dykinson 2018, reimpr
2021, 408 ss.; MOSENHEUER, Unterlassen und Beteiligung. Zur Abgrenzung von Téterschaft und
Teilnahme bei den Unterlassungsdelikten, Berlin, Duncker & Humblot, 2009 (tesis doct. Univ.
Augsburg, 2007); MUCCIARELLI, Omissione e causalita ipotetica: qualche nota, en Dir. & Quest.
pubbl., 2010, 137 ss.; MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, DP, PG, 10.* 2019, 225 ss.; NAGLER, Die
Problematik der Begehung durch Unterlassung, GS 111 1938, 1 ss.; NAHSTALL, Unterlassen nach
Notwehr, tesis doct. Univ. Heidelberg, 1951; NAQUIRA, PG 11, 2017, 625 ss., 653 ss.; NAUCKE,
Anmerkung zu BGH 27, 10, JR 1977, 290 ss.; Ausnutzung einer Fehlbuchung kein Betrug durch
Unterlassen, NJW 1994, 2809 ss.; NAVARRO FRiAS/SOLA/ROMEO, Cap. 10 en
Romeo/Sola/Boldova, PG, 2013, 139 ss., 147 ss.; NEPOMUCK, Zur Abgrenzung von Tun und
Unterlassen nach nach dem “Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit”, StraFo 2004, 9 ss.; NESTLER,
Die strafrechtliche Verantwortlichkeit eines Biirgermeisters fiir Gewésserverunreinigungen der
Biirger, GA 1994, 514 ss.; NEUDECKER, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit der Mitglieder
von Kollegialorganen, Frankfurt, Lang, 1995; NEUMANN, Der Rechtfertigungsgrund der
Kollision von Rettungsinteressen, FS-Roxin, 2001, 421 ss.; NICKEL, Die Problematik der
unechten Unterlassungsdelikte im Hinblick auf den Grundsatz nullum crimen sine lege (Art. 103
Abs. 2 GQ): eine straf- und verfassungsrechtliche Studie, Berlin, Schweitzer 1972; NIEPOTH, Der
untaugliche Versuch beim unechten Unterlassungsdelikt, Franfurt, Lang, 1994; Der untaugliche
Versuch beim unechten Unterlassungsdelikt, JA 1994, 337 ss.; NIETO MARTIN, (dir.), Manual de
cumplimiento penal en la empresa, Valencia, Tirant, 2015; NIKOLAUS, Die Begriindung und
Beendigung der Garantenstellung in der Familie, JA 2005, 605 ss.; NINO, ;Da lo mismo omitir
que actuar?, LL arg., 1979-C, 801 ss.; NiSc0O, Controlli sul mercato finanziario e responsabilita
penale. Posizioni di garanzia e tutela del risparmio, Bologna, Bononia University Press, 2009;
NITZE, Die Bedeutung der Entsprechensklausel beim Begehen durch Unterlassen (§ 13 StGB),
Berlin, Duncker & Humblot, 1989; NOLL, M., Die Teilnahme durch Unterlassen und das
Akzessorietatsprinzip, ZStW 130 2018, 1007 ss.; NOVOA MONREAL, Los delitos de omision, DP
(Argentina), n°® 21 1983, 19 ss.; Fundamentos de los delitos de omision, Buenos Aires, Depalma,
1984; NOWAKOWSKI, Probleme der Strafrechtsdogmatik, JB1 1972, 19 ss.; NUNEZ PAz, Notas
sobre la accion, la omision y la comision por omision, LH-Nufiez Barbero, 2007, 583 ss.; Omision
impropia y Derecho penal (acerca del art. 11 del CP espaiiol), RP 20, 2007, 141 ss.; NUVOLONE,
L’omissione nel Diritto penale italiano. Considerazioni generali introduttive, IP 1982, 433 ss.;
Sistema DP, 2%, 1982, 167 ss., 192 ss.; OCTAVIO DE TOLEDO/HUERTA, PG, 2.2 1986, 560 ss.;
ODERSKY, Zur strafrechtlichen Verantwortlichkeit fiir Gewéasserverunreinigungen, FS-Trondle,
1989, 291 ss.; OEHLER, Konkurrenz von unechtem und echtem Unterlassungsdelikt, JuS 1961,
154 ss.; OERSTED, Abhandlungen aus dem Gebiete der Moral- und Gesetzgebungphilosophie, I:
Ueber die Grundregeln der Strafgesetzgebung, Kopenhagen, 1818; OGLAKCIOGLOU, Anmerkung
zu BGH v. 21.12.2011, NStZ-RR 2012, 246 ss.; ONDEI, GiustPen 1949-II, c. 184 ss.; OPPEL,
Versuch beim Unterlassungsdelikt, tesis doct. Univ. Wien, Wien, VWGO, 1991; DALL'ORA,
Condotta omisiva e condotta permanente nella teoria generale del reato, Milano, Giuffre, 1950;
ORTS ALBERDI, Delitos de comision por omision, Buenos Aires, Ghersi, 1978; ORTS/GONZALEZ
Cussac, Comp. PG, 8% 2019, 241 ss.; OSSANDON, Comision por omision del delito de
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favorecimiento de la prostitucion de menores, LH-ProfsDP UnivChile, 2013, 435 ss.;
OSTENDORF, Die strafrechtliche Rechtméfigkeit rechtswidrigen hoheitlichen Handelns, JZ 1981,
165 ss.; OTTO, Kausaldiagnose und Erfolgszurechnung im Strafrecht, Maurach-FS, 1972, 91 ss.;
Grenzen der Fahrldssigkeitshaftung im Strafrecht — OLG Hamm, NJW 1973, 1422, JuS 1974, 702
ss.; Vorangegangenes Tun als Grundlage strafrechtlicher Haftung, NJW 1974, 528 ss.; Die
Aussagedelikte, §§ 153-163, JuS 1984, 161 ss.; Taterschaft, Mittiterschaft, mittelbare
Taterschaft, Jura 1987, 246 ss.; Grundsitzliche Problemstellungen des Umweltstrafrechts, Jura
1991, 308 ss.; Grundsitze der strafrechtlichen Produkthaftung nach dem “Holzschutzmittel”-
Urteil, WiB 1995, 929 ss.; Die Haftung fiir kriminelle Handlungen in Unternehmen, Jura 1998,
409 ss.; Die strafrechtliche Haftung fiir die Auslieferung gefahrlicher Produkte, FS-Hirsch, 1999,
291 ss.; Das Problem von Tun und Unterlassen, Jura 2000, 549 ss.; Ingerenz und
Verantwortlichkeit, FS-Gossel, 2002, 99 Ss.; Die Unterbrechung des
Zurechnungszusammenhangs als Problem der Verantwortungszuschreibung, FS Lampe, 2003,
491 ss.; AT, 7.2 2004, § 9/16 ss.; Die strafrechtliche Verantwortung fiir die Verletzung von
Sicherungspflichten in Unternehmen, FS-Schroeder, 2006, 339 ss.; Entwicklungen im Rahmen
der Garantenstellung aus enger menschlicher Verbundenheit, FS-Herzberg, 2008, 255 ss.;
Garantenstellung aufgrund der Beteiligung an vorausgegangenen Misshandlungen oder sonstigen
Gewalttitigkeiten, FS-Geppert, 2011 441 ss.; OTTO/BRAMMSEN, Die Grundlagen des
strafrechtlichen Haftung des Garanten wegen Unterlassens, Jura 1985, 530 ss., 592 ss., 646 ss.;
VON OVERBECK, Unterlassung durch Begehung, GS 88 1922, 319 ss.; PADOVANI, DP, 1.2
1990/12.22012, V.2.6-8, V.4.5; PADRUTT, Verkehrssicherungspflicht bei Skipisten, SchwZStr 87
1972, 63 ss.; PAGLIARO, Problemi generali d el diritto penale dell’impresa, IP 1985, 17 ss.;
Principi PG, 8.* 2003, 341 ss., 365 ss.; PALAZZ0, PG, 6.2 2016, 8.* 2021, Cap. V.4.5; PALIERO,
La causalita dell’omissione: formule concettuali e paradigmi prasseologici, RItML 1992, 821 ss.;
PALLIN, Lage und Zukunftsaussichten der Osterreichischen Strafrechtsreform im Vergleich mit
der deutschen Reform, ZStW 84 1972, 198 ss.; PALMA, PG, 2013, 68 ss.; PAREDES CASTANON,
El riesgo permitido en el DP, Madrid, Minist. Justicia e Interior, 1995, 213 ss.; PARIONA ARANA,
Taterschaft und Pflichtverletzung. Zugleich ein Beitrag zur Dogmatik der Abgrenzung der
Beteiligungsformen bei Begehungs- und Unterlassungsdelikten, Baden-Baden, Nomos, 2010;
Taterschaft und Pflichtverletzung, FS-Roxin 2,2011, 853 ss.; La teoria de los delitos de infraccion
de deber, GacP 19 2011, 69 ss.; La coautoria en los delitos de infraccion de deber, LH-
Villavicencio 1, 2021, 251 ss.; PASTOR MUNOZ, ;Responsabilidad penal del socio por la
criminalidad de la empresa? Reflexiones sobre la posibilidad de fundamentar una posicion de
garantia del socio, LL 9400, 2019, de 11-3; PASTRANA 1 ICART, La responsabilidad penal del
funcionario de prisiones, Madrid, Minist. de Trabajo, 1998; La responsabilitat penal del
funcionari de presons: aspectes omissius, Barcelona, J.M. Bosch, 1998; Infraccion de los deberes
de intervencion del funcionario de prisiones y articulo 11 CP, RPJ 50 1998, 203 ss.; PAWLIK, Der
Polizeibeamte als Garant, ZStW 111 1999, 335 ss.; El funcionario policial como garante de
impedir delitos, trad. Lerman y Sancinetti, InDret 2008-1; “Das dunkelste Kapitel in der
Dogmatik des Allgemeinen Teils”. Bemerkungen zur Lehre von den Garantenpflichten, FS-Roxin
2,2011, 931 ss.; PELISSERO, Il concorso doloso mediante omissione: tracce di responsabilita da
posizione,in: Bartoli (ed.), Responsabilita penale e rischio nelle attivita mediche e d'impresa (un
dialogo con la giurisprudenza), Firenze Univ. Press, 2010, 1 ss.; Cap. XII (Reati omissivi), Cap.
XII1.7-8 (La causalita omisiva...), en Grosso/Pelissero/Petrini/Pisa, PG, 2.# 2017, 205 ss., 240 ss.;
PENARANDA RAMOS, Sobre la responsabilidad en comision por omision respecto de hechos
delictivos cometidos en la empresa (y en otras organizaciones), LH-Gonzalez-Cuéllar, 2006, 411
ss.; Cap. 6: Tipicidad en los delitos omisivos, MementoPen 2019, 2018; PERDOMO TORRES, El
delito de comision por omision en el nuevo CP, Bogota, Univ. Externado Colombia, 2001; La
problematica de la posicion de garante en los delitos de comision por omision, Univ. Externado
Colombia, 2007; Das Begehen durch Unterlassen im positiven Recht, FS-Jakobs, 2007, 497 ss.;
PEREZ ALONSO, Tema 27: Los delitos de omision, en Zugaldia (dir.), Fund, 4.* 2010, 474 ss.;
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PEREZ DEL VALLE, El engafio omisivo en la estafa, CPC 1996, 373 ss.; Lecc PG, 2016, 95 ss.,
123 ss.117 ss.; PERIN, L’imputazione oggettiva dell’evento per omissione impropria. Argomenti
a favore della “diminuzione di chances”, ArchPen 2018-2, 1 ss.; PESSOA, En torno a la
constitucionalidad de los tipos omisivos impropios en el DP argentino, LH-Contreras, 1997, 109
ss.; PETERS, Abschliefende Bemerkungen zu den Zeugen-Jehovas-Prozessen, FS-Engisch, 1969,
468; PFANDER, Die Rechtspflicht zum Handeln aus Vertrag beim unechten Unterlassungsdelikt,
tesis doct. Univ Basel, 1967; PFLEIDERER, Die Garantenstellung aus vorangegangenem Tun,
Berlin, Duncker & Humblot, 1968; PFOHL, Strafbarkeit von Amtstrigern wegen Duldung
unzureichender Abwassererreinigungsanlagen, NJW 1994, 418 ss.; PHILIPPS, Der
Handlungsspielraum. Untersuchungen iiber das Verhiltnis von Norm und Handlung im
Strafrecht, Frankfurt, Klostermann, 1974; PISANI, Controlli sindacali e responsabilita penale nelle
societa per azioni, Milano, Giuffré, 2003; PISAPIA, Instituzioni DP, 1* 1956/3.* 1975, V1.4 c,
VIIL.5; P1zz1, Cause e cause omissive, CassP 2009, 1306 ss.; POLAINO NAVARRETE, PG II, 2000,
269 ss., 286 ss.; Lece PG, 2. 2016, 83 ss.; El injusto de la tentativa en el ejemplo de los delitos
de mera actividad y de omision pura: sobre el concepto juridico-penal de resultado, PJ 72, 2003,
59 ss.; PONZ DE LEON, La causalita dell’omissione nel sistema penale. Contributo
all'interpretazione del CPV. dell'art. 40 C.P., Milano, Giuffre, 1964; PORTILLA CONTRERAS, La
participacion omisiva en los delitos de resultado y simple actividad, LH-Torio, 1999, 439 ss.;
Complicidad omisiva de garantes en delitos omisivos, LH-Gimbernat, 2008, 1519 ss.;
Responsabilidad penal omisiva de los superiores jerarquicos en el Acuerdo final para la
terminacion del conflicto y la construccion de una paz estable y duradera de 24 de noviembre de
2016 de Colombia, NFP 88 2017, 113 ss.; PRITTWITZ, Strafrecht und Risiko. Untersuchungen zur
Krise von Strafrecht und Kriminalpolitik in der Risikogesellschaft, Frankfurt. a. M., Klostermann,
1993; Straflose Obstruktion der Rechtspflege durch den Angeklagten?, StV 1995, 270 ss.; La
posicion juridica (en especial, posicion de garante) de los Compliance Officers, en
Kuhlen/Montiel/Ortiz de Urbina (eds.), Compliance y teoria del DP, 2013, 207 ss.; PROSKE, Zur
Gleichstellungsproblematik  beim  unechten  Unterlassungsdelikt. en: Wertung und
Interessenausgleich im Recht, FS-Walter Wilburg, Graz, Akadem. Druck- u. Verlagsanstalt,
1975, 203 ss.; PUPPE, Der Erfolg und seine kausale Erklarung im Strafrecht, ZStW 92 1980, 863
ss.; Zurechnung und Wahrscheinlichkeit, ZStW 95 1983, 287 ss.; Zur Kausalititsproblematik bei
der strafrechtlichen Produkthaftung. Anmerkung zu BGH 37, 106, JR 1992, 28 ss. (30 ss.); Die
Erfolgszurechnung im Strafrecht, Baden-Baden, Nomos, 2000; La imputacion objetiva.
Presentada mediante casos ilustrativos de la jurisprudencia de los altos tribunales, trad. Garcia
Cavero, prol. Silva Sanchez, Granada, Comares, 2001; Verantwortlichkeit von Klinikértzen fiir
von Untergebrachtem bei Ausgang begangene Straftaten, NStZ 2004, 554 ss.; NK, 4.* 2013, antes
del § 13/117 ss.; System der objektiven Zurechnung, GA 2015, 203 ss.; QUINTANO RIPOLLES,
Curso I, 1963, 212 ss.; Delito de comision por omision, NEJ Seix, VI, 1975, 469 ss.; Delito de
omision, NEJ VI 1975, 478 ss.; QUINTELA DE BRITO, A tentativa nos crimes comissivos por
omissdo: um problema de delimitacdo da conduta tipica, Coimbra, Coimbra Ed., 2000;
Responsabilidade penal dos médicos: Analise dos principais tipos incriminadores, RPCCr 12
2002, 371 ss.; Interrupcao de alimentacdo e hidratagdo artificiais de pessoa em estado vegetativo
persistente, RPCCr 15 2005, 557 ss.; Recusa de médico “agravada pelo resultado”, omissao de
auxilio e abandono por médico: delimitacdo e (alguns) problemas, LexMed 5 2006, 131 ss.;
QUINTERO/MORALES, PG DP, 5.* 2015, 452 ss.; Coment, 7. 2016, Art. 11 (Morales Prats), 132
ss.; RANFT, Zur Unterscheidung von Tun und Unterlassen im Strafrecht, JuS 1963, 340 ss.;
Garantieplichtwidriges Unterlassen der Deliktshinderung ZStW 94 1982, 815 ss.; Das
Garantieplichtwidrige Unterlassen der Taterschwerung ZStW 97 1985, 268 ss.;
Rechtsprechungsbericht zu den Unterlassungsdelikten (Teil I - II), JZ 1987, 859 ss., 908 ss.;
Bemerkungen zu Téterschaft und Teilnahme durch garantiepflichtwidriges Unterlassen, FS-Otto,
2007, 403 ss.; RANSIEK, Unternehmensstrafrecht, Heidelberg, Miiller, 1996; Das unechte
Unterlassungsdelikt, JuS 2010, 490 ss., 585 ss., 678 ss.; Zur strafrechtlichen Verantwortung des
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Compliance Officers, AG (AktienGesellschaft) 2010, 147 ss.; REALE JR., PG, 4.7, 2013, 255 ss.;
REATEGUI SANCHEZ, Aspectos historico-dogmaticos, politico-criminales y de Derecho positivo
en el ambito de los delitos impropios de omision, DPOL 12-7-2011, 1 ss.; REBOLLO VARGAS,
Algunas reflexiones sobre los delitos de comision por omision en el CP espaiol, LH-Valle, 2001,
641 ss.; RENGIER, Kiindigungsbetrug des Vermieters bei vorgetauschtem Eigenbedarf, JuS 1989,
807 ss.; Taterschaft und Teilnahme. Unverandert aktuelle Streitpunkte, JuS 2010, 281 ss.; Zur
Rolle und Reichweite des Strafrechts bei Katastrophen, FS-Wolter, 2013, 199 ss., 208 ss.;
Sicherungspflichten und Rettungspflichten — zum “Cleanmagic-Fall” BGH NStZ 2012, 319, FS-
Kiihl, 2014, 383 ss.; KK-OWiG, 5.2 2018, § 8: Begehen durch Unterlassen; AT,12.% 2020, §§ 49-
51; REQUENA JULIANI, Delitos de accion y posicion de garante, CPC 2010, 91 ss.;
Intercambiabilidad de accion y omision en los delitos de dominio: Posicion de garante e
imputacion objetiva, prol. Lopez Barja de Quiroga, Madrid, Dykinson, 2010; REYES ALVARADO,
Relacion causal e imputacion objetiva en los delitos de omision, en Ziffer (dir.), Jurisprudencia
de casacion penal, Buenos Aires, Hammurabi, 2011, 117 ss.; RIGHI, PG, 2007 (2.* 2016), XI1/63-
69, pp. 363 ss.; RISICATO, La partecipazione mediante omissione a reato comissivo, RItDPP 1995,
1267 ss.; Combinazione e interferenza di forme di manifestazione del reato. Contributo ad una
teoria delle clausole generali di incriminazione suppletiva, Milano, Giuffré, 2001; ROBLES
PLANAS, Garantes y complices. La intervencion por omision y en los delitos especiales,
Barcelona, Atelier, 2007; Los dos niveles del sistema de intervencion en el delito (El ejemplo de
la intervencion por omision), InDret 2012-2; Deberes negativos y positivos en DP, InDret 2013-
4; Estudios de dogmatica juridico-penal. Fundamentos, teoria del delito y DP econémico, Buenos
Aires-Montevideo, B de F, 2014, 103 ss.; RODRIGUEZ MESA, Torturas y otros delitos contra la
integridad moral cometidos por funcionarios publicos, Granada, Comares, 2000; La atribucién de
responsabilidad en comisioén por omision, Navarra, Aranzadi, 2005; La imputacion del resultado
a la omision. (Una propuesta para la aplicacion del articulo 25 del CP colombiano), NFP 70 2006,
116 ss.; Alcance de la imputacion objetiva en los delitos de omision impropia, RDMCP 5 2013,
398 ss.; Los delitos de omision impropia como delitos especiales y de dominio positivo del hecho.
Repercusiones en materia de autoria y participacion, REDUR 11, 2013, 107 ss.; RODRIGUEZ
MOURULLO, La omision de socorro en el CP, Madrid, Tecnos, 1966; El delito de omision de
auxilio a victima y el pensamiento de la ingerencia, ADPCP 1973, 501 ss.; La clausula general
sobre la comision por omision, LH-del Rosal, 1993, 905 ss.; RODRIGUEZ VAZQUEZ, Revision de
los conceptos de accion, omision y comision por omision. Un analisis a través de casos, NFP 89
2017, 75 ss.; Accion y omision: hacia una relativizacion de la distincion en relacion con la
actividad médica, LH-Roxin (Lima), 2018, 318 ss.; ROEDER, Zum Standortproblem der unechten
Unterlassungsdelikte, DStr 1941, 105 ss.; ROGALL, Dogmatische und kriminalpolitische
Probleme der Aufsichtspflichtverletzung in Betrieben und Unternehmen (§ 130 OWiG), ZStW
98 1986, 573 ss.; Die Strafbarkeit von Amtstriter im Umweltbereich, Berlin, E. Schmidt, 1991;
ROH, Die kausale Erklarung iiberbedingter Erfolge, Frankfurt, Lang, 1995, 110 ss.; ROHL, Die
Abgrenzung von Tun und Unterlassen und das fahrlassige Unterlassungsdelikt, JA 1999, 885 ss.;
ROLLAND, Le délit d’omission, RScCrim 1965, 583 ss.; ROMEO CASABONA, Los delitos de
comision por omision: delimitacion, insuficiencias y perspectiva politico-criminal, LH-del Rosal,
1993, 925 ss.; Limites de los delitos de comision por omision, en Gimbernat/Schiinemann/Wolter
(eds.), Omision e imputacion objetiva, 1994, 33 ss.; ;Limites de la posicion de garante de los
padres respecto al hijo menor?. (La negativa de los padres, por motivos religiosos, a una
transfusion de sangre vital para el hijo menor), RDPC 2, 1998, 327 ss.; ROMEO MALANDA,
Responsabilidad penal por la omision de tratamientos médicos a recién nacidos gravemente
discapacitados, en Derecho y Salud, v. 14, n.° 1, 2006; RONNAU, Grundwissen:
Garantenstellungen, JuS 2018, 526 ss.; RONNAU/SCHNEIDER, Der Compliance-Beauftragte als
strafrechtlicher Garant, ZIP 2010, 53 ss.; ROSO CANADILLAS, El delito imprudente y los delitos
de infraccion del deber, Huellas (Fisc. Gral. Nac. Bogota), 72 2011, 104 ss.; Autoria y
participacion imprudente, ForFICP 2015-2, 100 ss., 102 ss. (sobre delitos de infraccion de deber);
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La autonomia del delito comisivo omisivo, ForFICP 2017-1, 233 ss.; Omision y comision por
omision. Cap. 19, en Luzon Pefia (dir.)/Roso (cooord.), DP casos PG, 2018, 331 ss.; El delito
comisivo omisivo, en Luzén Pefia (dir.), LH-Roxin (Lima), 2018, 240 ss.; Los delitos de deber,
de dominio y polivalentes de autoria, LH-Maza, II, 2018; 519 ss.; La necesidad de la posicion de
garante como requisito de la comision omisiva, LH-Luzoén, 2020, 1021 ss.; A vueltas con la
terminologia: en busca de la precision terminologica entre lo comisivo y lo omisivo, LLP 146
2020; El profesional del art. 196 CP: denegacion de asistencia sanitaria o abandono de servicios
sanitarios, LH-Corcoy, 2022; ROTSCH, Wider die Garantenpflicht des Compliance-Beauftragten,
FS-Roxin, Im., 2012, 485 ss.; Wissenschaftliche und praktische Aspekte der nationalen und
internationalen Compliance-Diskussion, Baden-Baden, Nomos, 2012; Criminal Compliance,
InDret 2012-1; ROWER, Die Zumutbarkeit als spezielles titerschaftliches Merkmal beim Handeln
durch Unterlassung, NJW 1958, 1.528 ss.; ROXIN, Pflichtwidrigkeit und Erfolg bei fahrldssigen
Delikten, ZStW 74 1962, 411 ss.; Taterschaft und Tatherrschaft, Berlin, W. de Gruyter, 1.2 1963,
10.# 2019; Autoria y dominio del hecho en DP, trad. de la 7. y 9.% ed. de J. Cuello Contreras y
J.L. Serrano Gonzalez de Murillo, Madrid, Pons, 2000, 2016; An der Grenze von Begehung und
Unterlassung, FS-Engisch, 1969, 380 ss. = En el limite entre comisién y omision, en Roxin,
Problemas basicos del DP, trad. Luzén Pefia, 1976, 226 ss.; Ein ,neues Bild“ des
Strafrechtssystems, ZStW 83 1971, 369 ss.; Kriminalpolitik und Strafrechtssystem, 2:* 1973, 19
= Politica criminal y sistema del DP, trad. Mufioz Conde, 1973, 46; Unterlassung, Vorsatz und
Fahrlassigkeit, JuS 1973, 197 ss.; Die Mitwirkung beim Suizid — ein T6étungsdelikt?, FS-Dreher,
1977, 331 ss.; Die Sterbehilfe im Spannungsfeld von Suizidteilnahme, erlaubtem
Behandlungsabbruch und Tétung auf Verlangen, NStZ 1987, 345 ss.; Die Entsprechungsklausel
beim unechten Unterlassen, FS-Liiderssen, 2002, 577 ss.; Ingerenz und obkektive Zurechnung,
FS-Trechsel, 2002, 551 ss. = Injerencia e imputacion objetiva, RP 19 2007, 152 ss.; AT 11, 2003
[PGII, 2014], § 32/1 ss., § 31/16-68; Causalidad y posicion de garante en los delitos de omision
impropia, LH-Gimbernat, 11, 2008, 1543 ss.; Kausalitit und Garantenstellung bei den unechten
Unterlassungen, GA 2009, 73 ss.; Probleme psychisch vermittelter Kausalitit, FS-Achenbach,
2011, 409 ss.; RUANO, Los administradores y auditores en la manipulacion de las cuentas anuales.
Posicion de garante y responsabilidad penal, Madrid Thomson-Aranzadi, 2017; RUDOLPHI, Die
Gleichstellungsproblematik der unechten Unterlassungsdelikte und der Gedanke der Ingerenz,
Gottingen, Schwartz, 1966; Die Strafbarkeit des versuchten unechten Unterlassungsdelikts, MDR
1967 1 ss.; Anmerkung zu BGH 25, 218, JR 1974, 160 ss.; SK I, 1.2 1975 a 6.* 1994, antes del §
13; Probleme der strafrechtlichen = Verantwortlichkeit von  Amtstrigern  fiir
Gewisserverunreinigungen, FS-Diinnebier, 1982, 561 ss.; Anmerkung zu BGH StV 1982, 516,
en StV 1982, 518 ss.; Hausliche Gemeinschaften als Entstehungsgrund fiir Garantenstellungen,
NStZ 1984, 149 ss; Primat des Strafrechts im Umweltschutz?, NStZ 1984, 193 ss.; Zur
Garantenstellung aus vorangegangenem —pflichtwidrigem— Tun, JR 1987, 162 ss.; Anmerkung
zu BGH v. 15.7.1986, JR 1987, 336 ss.; Der Dienstvorgesetzte als Garant fiir die gesetzmafige
Bestrafung seiner Untergebenen, NStZ 1991, 361 ss.; RUEDA MARTIN, ;Participacion por
omisién? Un estudio sobre la cooperacion por omision en un delito de accion doloso cometido
por un autor principal, prél. de Gracia Martin, Barcelona, Atelier, 2013; Sobre la necesidad de
exigir una posicion de garante para atribuir una responsabilidad penal. Coment a STS n.°
832/2013, de 16-12-2013, InDret 2015-1, 1 ss.; La cooperacion por omision en los delitos dolosos
relativos al mercado y los consumidores cometidos por un autor principal, en Corcoy/Gémez
Martin, Fraude a consumidores y DP, B. Aires/Montevideo, BdeF, 2016, 157 ss.; (La
inexigibilidad de un comportamiento conforme a Derecho es un principio inspirador en la
delimitacion de la capacidad de accion en un delito en comision por omision?, LH-Huerta, 577
ss.; RUNTE, Straftatsystematische Probleme des “Betruges durch Unterlassen” (§§ 263, 13 StGB),
Jura 1989, 128 ss.; RUSCONI, PG, 2.2, 2009, 594 ss.; SAINZ CANTERO, El delito de omision del
deber de socorro, RGLIJ 209, 1960, 422 ss.; Lecciones, 3.2, 1990, 515 ss.; SALIGER, Strafrechtliche
Verantwortung eines Arztes flir Taten eines Straftdters wahrend des Ausganges, JZ 2004, 975 ss.;

180


http://www.ficp.es/
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5587556
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5587556
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5587556

Foro FICP - Tribuna y Boletin de la FICP (www.ficp.es) N.22022-1

SALZWEDEL, Diskussionsbeitrag, en: Kolloquium des Instituts fiir das Recht der
Wasserwirtschaft an der Universitdt Bonn am 8. 12. 1978, ZfW 1980, 205 ss., 211 ss.; SAMELUCK,
Zur Unterscheidung des Begehungsdelikts vom Unterlassungsdelikt, (tesis doct.), Hamburg,
1976; SAMSON, Begehung und Unterlassung, FS-Welzel, 1974, 579 ss.; Probleme strafrechtlicher
Produkthaftung, StV 1991, 182 ss.; SAMSON/HORN, Steuerunehrlichkeit durch Unterlassen, NJW
1970, 593 ss.; SANGENSTEDT, Garantenstellung und Garantenpflicht von Amtstragern. Zugleich
eine Untersuchung zu den Grundlagen der strafrechtlichen Garantenhaftung, Frankfurt, Lang,
1989; SANCHEZ PARRA, La inexigibilidad de otra conducta en los delitos de comision por omision
al hilo de la sentencia del Tribunal Constitucional n.° 154/2002, RGDP 7, 2007; SANCHEZ
TEJERINA, Teoria de los delitos de omision, Madrid, Reus, 1918; SANCHEZ-VERA, Intervencion
omisiva, posicion de garante y prohibicion de sobrevaloracion del aporte, Bogota Univ. Externado
Colombia, 1995; tb. en ADPCP 1995, 187 ss.; Deberes de socorro en virtud de la unién
matrimonial. A su vez sobre la agravante de parentesco del art. 23 CP, AP 1999-1, 215 ss.;
Pflichtdelikt und Beteiligung. Zugleich ein Beitrag zur Einheitlichkeit der Zurechnung bei Tun
und Unterlassen, Berlin, Duncker & Humblot, 1999; Delito de infraccion de deber y participacion
delictiva, Madrid, M. Pons, 2002; SANCHEZ TOMAS, Comision por omision y omision de socorro
agravada, Barcelona, Bosch, 2005; SANCINETTI, La relacion entre el delito de abandono de
persona y el homicidio por omision, en Ziffer (dir.), Jurisprudencia de Casacion Penal, I, Buenos
Aires, Hammurabi, 2009, 245 ss.; SANGENSTEDT, Garantenstellung und Garantenpflicht von
Amtstragern. Zugleich eine Untersuchung zu den Grundlagen der strafrechtlichen
Garantenhaftung, Frankfurt, Lang, 1989; SANZ-DiEZ DE ULZURRUN LLUCH, La comision por
omisién en el CP de 1995, LL 1999-1, 1747 ss.; SANZ MULAS, Los delitos de omision impropia,
en La reforma al CP: aspectos conflictivos, Univ. Salamanca, 1994, 161 ss.; SATZGER, Dreimal
“in causa” — actio libera in causa, omissio libera in causa und actio illicita in causa, Jura 2006,
513 ss.; Der irrende Garant — zur Abgrenzung von Tatbestands- und Gebotsirrtum beim
vorsitzlichen unechten Unterlassungsdelikt, Jura 2011, 432 ss.; Beteiligung und Unterlassen. Ein
Uberblick iiber die strafrechtlich relevanten Moglichkeiten der Beteiligung an und durch
Unterlassen, Jura 2015, 1055 ss.; SAUER, Kausalitit und Rechtswidrigkeit der Unterlassung, FS-
Frank, 1, 1930, 202 ss.; Das Unterlassungsdelikt. Seine Stellung im Gefdhrdungs- und im
Willensstrafrecht, GS 114 1940, 279 ss.; I delitti di omissione nel Codice penale tedesco, RivPen
1941, 761 ss.; SCHAAL, Strafrechtliche Verntwortlichkeit bei Gremienentscheidungen in
Unternehmen, Berlin, Duncker & Humblot, 2001; SCHAFER, Recension de Griinewald,
Zivilrechtlich begriindete Garantenpflichten im Strafrecht?, 2001, GA 2003, 69 ss.;
SCHAFFSTEIN, Die unechten Unterlassungsdelikte im System des neuen Strafrechts, FS-
Gleispach, 1936, 70 ss.; Handlungspflicht und Pflichtsverletzung, DStR 1936, 113 ss.; Die
Risikoerhéhung als objektives Zurechnungsprinzip im Strafrecht, FS-Honig, 1970, 169 ss.; Die
strafrechtliche ~ Verantwortlichkeit ~ Vollzugsbediensteter  fiir den  Missbrauch  von
Vollzugslockerungen, FS-Lackner, 1987, 795 ss.; SCHALL, Umweltschutz durch Strafrecht:
Anspruch und Wirklichkeit, NJW 1990, 1263 ss.; Systematische Ubersicht iiber die
Rechtsprechung zum Umweltstrafrecht — Teil 2, NStZ 1992, 265 ss.; Grund und Grenzen der
strafrechtlichen Geschéftsherrenhaftung, FS Rudolphi, 2004, 272 ss.; SCHEFFLER, Beihilfe zur
Falschaussage durch Unterlassen seitens des Angeklagten, GA 1993, 341 ss.; SCHINK, Vollzug
des Umweltstrafrechts durch die Umweltbehorden?, DVBI1 1986, 1073 ss.; SCHLUCHTER,
Grundfille zur Lehre von der Kausalitét, JuS 1976, 793 ss.; Der Kaufmann als Garant im Rahmen
der unerlaubten Gewisserverunreinigung, FS-Salger, 1995, 139 ss.; SCHMID, Das strafbare
Unterlassen in heutiger Rechtsgeltung, DStR 1936, 424 ss.; SCHMIDHAUSER,
Gesinnungsmerkmale im Strafrecht, Tiibingen, JCB Mohr, 1958; Gesinnungsethik und
Gesinnungsstrafrecht, FS-Gallas, 1973, 81 ss.; Begehung, Handlung und Unterlassung im
Strafrecht: Terminologie und Begriffe, GdS-Arm. Kaufmann, 1989, 131 ss.; Uber
Unterlassungsdelikte. Terminologie und Begriffe, FS-Miiller-Dietz, 2001, 761 ss.; C. P.
ScHMIDT, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit Betriebsangehoriger fiir Arbeitsunfille,
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Bochum, Brockmeyer, 1986; EB. SCHMIDT, Der Arzt im Strafrecht, Leipzig, Weicher, 1939;
SCHMITT, Rud., Zur Systematik der Unterlassungsdelikte, JZ 1959, 432 ss.; Der Arzt und sein
lebensmiider Patient, JZ 1984, 860 ss.; Arztliche Entscheidungen zwischen Leben und Tod in
strafrechtlicher Sicht, JZ 1985, 365 ss.; SCHNEIDER, Arztliche Entscheidungen zwischen Leben
und Tod in strafrechtlicher Sicht, JZ 1985, 365 ss.; Tun und Unterlassen beim Abbruch
lebenserhaltender medizinischer Behandlung, Berlin, Duncker & Humblot, 1997, Zur
Anzeigepflicht nicht steuerlicher Straftaten durch Finanzbeamten ..., wistra 2004, 1 ss.;
SCHNEIDER/GOTTSCHALDT, Offene Grundsatzfragen der strafrechtlichen
Verantwortlichkeit von Compliance Beaufragten in Unternehmen, ZIS 2011, 573 ss.;
SCHOCH, Beendigung lebenserhaltender Maflnahmen, NStZ 1995, 154 ss.; SCHONE, Unterlassene
Erfolgsabwendugen und Strafgesetz. Zur gesetzlichen Regelung "unechter" Unterlassungsdelikte,
Koéln, Heymanns, 1974; Unterlassungsbegriff und Fahrldssigkeit, JZ 1977, 150 ss.;
SCHONKE/SCHRODER/STREE/BOSCH, StGB, 29.* 2014, 30.* 2019, § 13; SCHONKE/SCHRODER/
CRAMER/HEINE, StGB, 26.* 2000, antes del § 25; SCHONKE/SCHRODER/HEINE/WEIBER, StGB,
292 2014, 30.* 2019, antes del § 25; SCHUBARTH, Zur strafrechtlichen Haftung des
Geschiftsherrn, SchwZStr 1976, 370 ss.; SCHULTZ, Recension de Arm. Kaufmann, Die Dogmatik
der Unterlassungsdelikte, 1959, SchwZStr 77 1961, 208 ss.; Amtswalterunterlassen, Berlin,
Duncker & Humblot, 1984; Aufhebung von Garantenstellungen und Beteiligung durch
Unterlassen — BGH, NJW 1984, 2639, JuS 1985, 270 ss.; SCHUNEMANN, Grund und Grenzen der
unechten Unterlassungsdelikte, Gottingen, O. Schwarz, 1971 [reeditado como t. II de sus
Gesammelte Werke (Obras Completas) titulado: Téterschaft als Herrschaft {iber den Grund des
Erfolges, Berlin/Boston, de Gruyter, 2020] = Fundamento y limites de los delitos de omisién
impropia. Con una aportaciéon a la metodologia del Derecho penal, trad. Cuello Contreras y
Serrano Gonzalez de Murillo; prol. Gracia Martin, Madrid, Pons, 2009; Zur Kritik der Ingerenz-
Garantenstellung, GA 1974, 231 ss.; Moderne Tendenzen der Dogmatik der Fahrldssigkeit und
Gefahrdungsdelikte, JA 1975, 647 ss.; Besondere personliche Verhaltnisse und Vertreterhaftung
im Strarecht, ZSchwR 1978, 131 ss.; Unternehmenskriminalitit und Strafrecht, Koln etc.,
Heymanns, 1979; Strafrechtsdogmatische und kriminalpolitische —Grundfragen der
Unternehmenskriminalitit, wistra 1982, 41 ss.; Die Unterlassungsdelikte und die strafrechtliche
Verantwortlichkeit fiir Unterlassungen, ZStW 96 1984, 287 ss.; Die deutschsprachige
Strafrechtswissenschaft nach der Strafrechtsreform im Spiegel des Leipziger Kommentars und
des Wiener Kommentars, GA 1985, 341 ss.; Anmerkung zu (Comentario a) BGH 3.5.1984 (4 StR
266/84), StV 1985, 229 ss.; Strafbarkeit von Amtstragern, wistra 1986, 235 ss.; Cuestiones
basicas de dogmatica juridico-penal y de politica criminal acerca de la criminalidad de empresa,
trad. Briickner/Lascurain, ADPCP 1988, 529 ss.; LK StGB, 11.2 1993, 12.# 2007, § 14/1 ss.; Die
strafrechtliche Verantwortung der Unternehmensleitung im Bereich von Umweltschutz und
technischer Sicherheit, en: Breuer/Kloepfer/Marburger/Schroder (eds.), Umweltschutz und
technische Sicherheit im Unternehmen, Heidelberg, Decker’s, 1994, 137 ss.; Zum gegenwértigen
Stand der Dogmatik der Unterlassungsdelikte in Deutschland, en Gimbernat/Schiinemann/Wolter
(eds.), Internationale Dogmatik der objektiven Zurechnung und der Unterlassungsdelikte, 1995,
49 ss. = (vers. resumida:) Sobre el estado actual de la dogmatica de los delitos de omision en
Alemania, trad. S. Bacigalupo, en Gimbernat/Schiinemann/Wolter, Omisiéon e imputacion
objetivaen DP, 1994, 11 ss.; Die Funktion der Abgrenzung von Unrecht und Schuld, en: Coimbra-
Symposium f. Roxin, 1995, 66 ss. = La funcion de la delimitacion de injusto y culpabilidad, en
LH-Roxin (Coimbra), 1995, 205 ss.; Unternehmenskriminalitidt, FG-BGH 50 Jahre, IV, 2000, 621
ss.; Resp. penal en el marco de la empresa. Dificultades relativas a la individualizacioén de la
imputacién, trad. Spinola/Sacher, ADPCP 2002, 9 ss.; Unzuldnglichkeiten des
Fahrldssigkeitsdelikts in der modernen Industriegesellschaft - Eine Bestandsaufnahme, GdS-
Meurer, 2002, 37 ss.; Zur Regelung der unechten Unterlassung in der Europa-Delikten, en
Tiedemann (ed.), Wirtschaftstrafrecht in der Europdischen Union, 2002, 103 ss. = Sobre la
regulacion de los delitos de omisién impropia en los eurodelitos, en Tiedemann (dir.)/Nieto

182


http://www.ficp.es/

Foro FICP - Tribuna y Boletin de la FICP (www.ficp.es) N.22022-1

(coord.), Eurodelitos: El DP econdémico de la Union Europea, UCLM, 2005, 35 ss.; Die
kriminalpolitischen und dogmatischen Grudfragen der Unternehmenskriminalitit - am Beispiel
des Arbeitsschutzstrafrecht in europdischer Perspektive, FS-Rudolphi, 2004, 297 ss.; El dominio
sobre el fundamento del resultado: base 16gico-objetiva comun para todas las formas de autoria,
incluyendo el actuar en lugar de otro, trad. Sacher, DPCr 75, 2004, 13 ss.; tb.en RDP 2005-2, 29
ss.; tb. en LH-Rodriguez Mourullo, 2005, 981 ss.; El llamado delito de omisién impropia o la
comision por omision, LH-Gimbernat, 2008, 1609 ss.; tb. en Bernal Acevedo (comp.), Temas
actuales en la dogmatica penal, Bogota, Ibanez, 2013, 7 ss.; Zur Garantenstellung beim unechten
Unterlassungsdelikt. Dogmenbhistorische, rechtsvergleichende und sachlogische Auswegweiser
aus einem Chaos, FS-Amelung, 2009, 303 ss.; Die unechten Unterlassungsdelikte: Zehn
Kardinalfragen, -fehler und -fixpunkte, GA 2016-5 (FG-Roxin 85.), 301 ss. = Los delitos
omisivos impropios: diez preguntas, errores y puntos de referencia fundamentales, trad. S.
Escobar Vélez, Libt 5, 2016 (LAm-Roxin 85), 117 ss.; LK StGB, 12.* 2007, § 14/1 ss.; La tesis
de Jakobs sobre los delitos de infraccion de deber vs. dominio sobre la vulnerabilidad del bien
juridico en los delitos especiales, trad. C. Pérez-Sauquillo, ForFICP 2017-1, 245 ss.;
SCHURMANN, Unterlassungsstrafbarkeit und Gesetzlichkeitsgrundsatz, Berlin, Duncker &
Humblot, 1986; SCHWAB, Téterschaft und Teilnahme beim Unterlassungen, Frankfurt, Lang,
1996; SCHWALM, Begehen durch Unterlassen, Niederschriften tiber die Sitzungen der GroBen
Strafrechtskommision, XII, Bonn, 1959, 74 ss.; SCHWARZ, A., Die strafrechtliche Haftung des
Compliance-Beauftragten, wistra 2012, 13 ss.; SCHWARZ, J., Die Unterscheidung zwischen
echten und unechten Unterlassungsdelikten, tesis doct., Univ. Freiburg, 1967; SCHWARZ, W., Die
Kausalitdt bei den sog. Begehungsdelikten durch Unterlassung, Berlin, Duncker& Humblot, 1929
(reimpr. Frankfurt, Keip); SEEBALD, Nachweis der modifizierenden Kausalitit des
pflichtwidrigen Verhaltens, GA 1969, 193 ss.; SEEBODE, Zur gesetzlichen Bestimmtheit des
unechten Unterlassungsdelikts, FS-Spendel, 1992, 317 ss.; SEELMANN, Opferinteressen und
Handlungsverantwortung in der Garantenpflichtdogmatik, GA 1989, 241 ss.; NK, 4.* 2013, § 13;
SEIBERT, Die Garantenpflichten beim Betrug, Hamburg, Dr. Kovac, 2007; SEIER, Probleme des
Umweltstrafrechts, JA 1985, 23 ss.; Der Einheitstiter im Strafrecht und im Gesetz iiber
Ordnungswidrigkeiten (Parte 2), JA 1990, 382 ss.; SEPAROVIC, Die Behandlung der
Unterlassungsdelikte in Yugoslawien, ZStW 77 1965, 149 ss.; SERING, Beihilfe durch
Unterlassen, Miinster, LIT, 2000; SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, La responsabilidad penal
de los miembros de las fuerzas policiales por no impedir delitos, RDPCr 2 2009, 127 ss.; SGUBBI,
Responsabilita penale per omesso impedimento dell’evento, Padova, Cedam, 1975; SIEBER, Die
Abgrenzung von Tun und Unterlassen bei der “passiven” Gesprachsteilnahme, JZ 1983, 431 ss.;
Internationales Strafrecht im Internet, NJW 1999, 2065 ss.; SILVA SANCHEZ, El delito de omision.
Concepto y sistema, prol. Mir Puig, Barcelona, Libr. Bosch, 1986, 311 ss.; 2.* ed., Buenos
Aires/Montevideo, BdeF, 2003, 351 ss.; Causacion de la propia muerte y responsabilidad penal
de terceros, ADPCP 1987, 451 ss.; La responsabilidad penal del médico por omision, LL 1987-
1, 955 ss. = en Mir Puig (ed.), Avances de la Medicina y Derecho penal, Barcelona, 1988, 125
ss.; Problemas del tipo de omision del deber de socorro, ADPCP 1988, 561 ss.; Aspectos de la
comision por omision: fundamento y formas de intervencion. El ejemplo del funcionario
penitenciario, CPC 1989, 367 ss.; Muerte violenta del recluso en un centro penitenciario. ;So6lo
responsabilidad patrimonial de la administracion o también responsabilidad penal de los
funcionarios?, RJCat 1992, 439 ss.; Politica criminal y reforma legislativa en la “comision por
omision” (El art. 10 del Proyecto de CP de 1992), LH-del Rosal, 1993, 1069 ss.; Comision y
omision. Criterios de distincion, CDJ 1994-XXIII, 13 ss.; Responsabilidad penal de las empresas
y de sus organos en Derecho espaiiol, LH-Roxin (Coimbra), 1995, 357 ss.; La comision por
omisién, en Asua Batarrita (ed.), Jornadas sobre el nuevo CP de 1995, 1997, 37 ss.; en SILVA, El
nuevo CP: cinco cuestiones fundamentales, Barcelona, J.M. Bosch, 1997, 51 ss.; Art. 11, en Cobo
(dir.), Coment CP, 1, 1999, 441 ss.; Entre la omision de socorro y la comision por omision: Las
estructuras de los arts. 195.3 y 196 CP, en Problemas especificos de la aplicacion del CP
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(Manuales de Formacion Continuada 4), Madrid, CGPJ, 1999, 153 ss.; Zur Dreiteilung der
Unterlassungsdelikte, FS-Roxin, 2001, 641 ss.; Omision impropia o comision por omision, en
Luzén Penia (dir.), EPB, 2002, 970 ss.; Estudios sobre los delitos de omision, Lima, Grijley, 2004;
Deberes de vigilancia y Compliance empresarial, en Kuhlen/Montiel/Ortiz de Urbina (eds.),
Compliance y teoria del DP, 2013, 79 ss.; SILVA SANCHEZ (dir.)/MONTANER FERNANDEZ,
(coord.), Criminalidad de empresa y Compliance. Prevencidon y reacciones corporativas,
Barcelona, Atelier, 2013; SILVELA, DP, II, 1879, 126 ss.; 2.* 1908, 106 ss.; SOFOS,
Mehrfachkausalitidt beim Tun und Unterlassen, Berlin, Duncker & Humblot, 1999; SOLA RECHE,
La omision del deber de intervenir para impedir determinados delitos del art. 450 CP, Granada,
Comares, 1999; Delitos de omision pura y sistema del Derecho penal, en Temas de Derecho penal:
LH-Cornejo, 2008, 81 ss.; SOWADA, Strafbares Unterlassen des behandelnden Arztes, der seinen
Patienten nach einem Selbst-mordversuch bewulitlos auffindet?, Jura 1985, 75 ss.; Taterschaft
und Teilnahme beim Unterlassungsdelikt, Jura 1986, 399 ss.; Zur Garantenstellung von
Lockspitzeln, FS-Rengier, 2018, 103 ss.; SPANGENBERG, Uber Unterlassungsverbrechen und
deren Strafbarkeit, NArCr 4 1821, 527 ss.; SPASARI, L'omissione nella teoria della fattispecie
penale, Milano, Giuffre, 1957; SPENDEL, Zur Unterscheidung von Tun und Unterlassen, FS-Eb.
Schmidt, 1961, 182 ss.; Zur Dogmatik der unechten Unterlassungsdelikte, JZ 1973, 137 ss.;
Kausalitit und Unterlassung, FS-Herzberg, 2008, 247 ss.; SPRING, Die Garantenstellung des
Compliance Officers oder: Neues zur Geschiftsherrenhaftung, GA 2010, 222 ss.; STEIN,
Garantenpflichten aufgrund vorsétzlich-pflichtwidriger Ingerenz, JR 1999, 265 ss.; SK, 9. 2017,
antes del § 13/1 ss.; STEINER, Die Begehung schlichter Tatigkeitsdelikte durch Unterlassen, de
lege lata et ferenda, MDR 1971, 260 ss.; STELLA, La nozione penalmente relevante di causa: la
condizione necessaria, RItDPP 1988, 1217 ss., 1249; Causalita omissiva, probabilita, giudizi
controfattuali. L’attivitd medico-chirurgica, CasPen 2005, 1062 ss.; tb. en StOn-Marinucci, II,
2006, 1893 ss; STILE, Omissione, rifiuto e ritardo di atti di ufficio, Napoli, Giovene, 1974;
STOFFERS, Die Formel vom “Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit” bei der Abgrenzung von Tun und
Unterlassen?, Berlin, Duncker & Humblot, 1992; Die Rechtsfigur “Unterlassen durch Tun” (Teil
1, Teil 2), JA 1992, 138 ss., 177 ss.; Sterbehilfe: Rechtsentwicklungen bei der Reanimator-
Problematik, MDR 1992, 621 ss.; STORSBERG, Der gegenwirtige Umfang der Nothilfepflicht im
Strafgesetzbuch, tesis doct. Univ. Gottingen, 1952; STRATENWERTH, Bemerkungen zum Prinzip
der Risikoerh6hung, FS-Gallas, 1973, 227 ss.; AT, 4.* 2000, § 13/1 ss., 12 ss. , § 14;
STRATENWERTH/KUHLEN, AT 6. 2011, § 13 1 ss., 12 ss. , § 14; STREE, Teilnahme am
Unterlassungsdelikt, GA 1963, 1 ss.; Garantenstellung kraft Ubernahme, FS-H. Mayer, 1966, 145
ss.; Ingerenzprobleme, FS-Klug, 11, 1983, 395 ss.; Beteiligung an vorsétzlicher Selbstgefahrdung,
JuS 1985, 179 ss.; Zumutbarkeitsprobleme bei Unterlassungstaten, FS-Lenckner, 1998, 393 ss.;
STRENG, “Passives Tun” als dritte Handlungsform - nicht nur beim Betrug, ZStW 122 2010, 1
ss.; STRUENSEE, Die Konkurrrenz bei Unterlassungsdelikten, Bonn, Rohrscheid, 1971; Die
Struktur der fahrldssigen Unterlassungsdelikte, JZ 1977, 217 ss.; Handeln und Unterlassen,
Begehungs- und Unterlassungsdelikt, FS-Stree/Wessels, 1993, 133 ss.; Actuar y omitir: delitos
de comision y de omision, (trad. Ziffer), Bogota, Univ. Externado de Colombia, 1996; tb. como
art. en Struensee, Avances del pensamiento penal y procesal penal, Asuncion, Continental, 25 ss.;
STUBEL, Uber die Teilnahme mehrerer Personen an einem Verbrechen. Ein Beitrag zur
Criminalgesetzgebung und zur Berichtigung der in den Criminalgerichten geltenden Grundsitze,
Dresden, 1828; TAG, Nichtanzeige geplanter Straftaten, unterlassene Hilfeleistung oder
Freispruch?, JR 1995, 133 ss.; Der Korperverletzungstatbestand im Spannungsfeld zwischen
Patientenautonomie und Lex artis. Eine arztstrafrechtliche Untersuchung, Berlin/Heidelberg,
Springer, 2000; TAVARES, As controvérsias em torno dos crimes omissivos, Rio de Janeiro,
ILACP, 1996; Noch eine Bemerkung zum Unterlassen, FS-Volk, 2009, 813 ss.; Teoria dos crimes
omissivos, tesis doct., 2011, Univ. do Estado do Rio de Janeiro, 2011; Teoria dos crimes
omissivos, Prol. Hassemer, Sdo Paulo, M. Pons, 2012; TENCKHOFF, Garantenstellung des
Wohnungsinhabers bei Angriffen auf einen Gast — BGHSt 27, 10, JuS 1978, 308 ss.; Zur
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Anwendbarkeit des § 13 StGB auf schlichte Tétigkeitsdelikte, FS-Spendel, 1992, 347 ss.;
TENTER, Beihilfe zur Falschaussage durch Unterlassen, wistra 1994, 247 ss.; TERRADILLOS, DP
de la empresa, Madrid, Trotta, 1995; TERRAGNI, Omision impropia y posicion de garante, RDPCr
6, 1996, 1227 ss.; LL arg. LXI n°® 226, 24-11-1997; Illecito omissivo impropio e posizione di
garanzia, Giurlt 1998, 1081 ss.; TESAURO, L’omissione nella teoria dell reato, StOn-Massari,
1938, 469 ss.; L’omissione nella teoria dell reato, ForP 1946, 5 ss.; THEILE, Verdeckungsabsicht
und To6tung durch Unterlassen, JuS 2006, 110 ss.; TIEDEMANN, Die Neuordnung des
Umweltstrafrechts, Berlin, de Gruyter, 1980; TIMPE, Strafmilderung des Allgemeinen Teils und
das Doppelverwertungsverbot. Untersuchungen zu den §§ 23 Abs. 2, 13 Abs. 2, 17 Satz 2, 35
Abs. 1 Satz 2 und 46 Abs. 3 StGB, Berlin, Duncker & Humblot, 1983; Anmerkung zu BGH 36,
227, JR 1990, 428 ss.; Wirtschaftsstrafrecht, AT, 4., 2014; TOMAS-VALIENTE LANUZA, (Y si el
Sheriff Calder hubiera permitido el linchamiento de Bubber Reeves? La Jauria Humana y el
funcionario policial como garante de la evitacion de delitos; en Vives Antén/ et.al. (dirs.),
Crimenes y castigos, Miradas al DP a través del arte y la cultura, Valencia, Tirant, 2014, 859 ss.;
La responsabilidad omisiva de los funcionarios publicos por la no evitacion de delitos: un (no)
sistema insostenible, RDPCr 22 2019, 181 ss.; Conductas omisivas de funcionarios inspectores
(en especial, en materia medioambiental y urbanistica), LH-Goérriz, 2020, 821 ss.; TORIO LOPEZ,
Aspectos de la omision especial de socorro, ADPCP 1967, 581 ss.; Limites politico-criminales
del delito de comision por omision, ADPCP 1984, 693 ss.; TRAEGER, Der Kausalbegriff im Straf-
und Zivilrecht. Zugleich ein Beitrag zur Auslegung des B.G.B., Marburg, Elwert, 1904; Das
Problem der Unterlassungsdelikte im Straf- und Zivilrecht, Marburg, Elwert, 1913 (tb. en FG-
Enneccerus, 1913, 5 ss.); TRAPERO, La participacion omisiva en el delito de abusos sexuales: ;la
guarda de hecho como posible fundamento de la posicion de garante?, AFDOu 2003, 449 ss.;
TRIFFTERER, Umweltstrafrecht. Einfiihrung und Stellungnahme zum Gesetz zur Bekdmpfung der
Umweltkriminalitit, Baden-Baden, Nomos, 1980; TRONDLE, Die Rechtsprechung des BGH in
Strafsachen. Materielles Recht, GA 1973, 295 ss.; Wann ist Sterbehilfe ein rechtliches Problem?,
ZStW 99 1987, 31 ss.; Strafrechtlicher Lebensschutz und Selbstbestimmungsrecht des Patienten.
Betrachtungen zum “Ravensburger Fall”, FS-Goppinger, 1990, 595 ss.; Verwaltungshandeln und
Strafverfolgung — Konkurrierende Instrumentarien des Umweltrechts?, GdS-Meyer, 1990, 607
ss.; ULMER, Die deliktische Haftung aus der Ubernahme von Handlungspflichten, JZ 1969, 163
ss.; ULSENHEIMER, Das Verhiltnis zwischen Pflichtwidrigkeit und Erfolg bei den
Fahrlassigkeitsdelikten, Bonn, Rohrscheid, 1965; Strafbarkeit der Garanten bei Nichtvornahme
der einzig moglichen, aber riskanten Handlung, JuS 1972, 252 ss.; Zumutbarkeit normgeméafen
Verhaltens bei Gefahr eigener Strafverfolgung, GA 1972, 1 ss.; VACCHELLI, En los limites del
rol. Los conocimientos especiales del funcionario publico, InDret 2017-4; VANDERVEEREN, Le
délit d'omission, RDrPCr 1949-1950, 681 ss.; VANNINI, I reati commissivi mediante omissione,
Roma, Athenacum, 1916; VARONA, Derecho penal y solidaridad. Teoria y practica del mandato
penal de socorro, Madrid, Dykinson, 2005; DE LA VEGA MARTINIS, La causalidad en la omision,
DPCo 23 2008, 83 ss.; VELASQUEZ, Manual PG, 4.2, 2010, 416 ss.; VENEZIANI, Il nesso tra
omissione ed evento nel settore medico, StudOn-Marinucci, II, 2006, 1969 ss.; VERREL,
Selbstbestimmungsrecht contra Lebensschutz, JZ 1996, 224 ss.; Der Anstaltsleiter als Garant fiir
die Verfolgung von Straftaten wihrend des Strafvollzugs?, GA 2003, 595 ss.; DE VICENTE
REMESAL, Responsabilidad penal de directivos, administradores o representantes de empresas por
infringir deberes de vigilancia y control, ForFICP 2014-2, 79 ss.; tb. RP 34 2014, 170 ss.; Omision
del deber de vigilancia en la empresa: comision por omision y tipificacion expresa del
favorecimiento omisivo de delitos, LH-Schiinemann, II, 2014, 7 ss.; DI VICO, L'omesso
impedimento di un evento AnnaliDPP 1933, 764 ss.; VIDAL, Delitos de omision, DocP 0, 1977,
165 ss.; VIELVA, La cutanasia y el debate sobre la diferencia entre matar y dejar morir, en
Miscelanea Comillas, 58, 2000; VIGANO, Riflessioni sulla cd. “causalita omissiva” in materia di
responsabilita medica, RItDPP 2009, 1679 ss.; VILLAVICENCIO, PG, 2006, 653 ss., 660 ss.; VIVES
ANTON, en Vives (coord.), Comentarios al CP de 1995, 1, 1996, Art. 11. La comision por omision,
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en Cobo (dir.), Coment CP, I, 1999, 489 ss.; VOGEL, Norm und Pflicht bei den unechten
Unterlassungsdelikte, Berlin, Duncker & Humblot, 1993; VOGLER, Zur Bedeutung des § 28 StGB
fiir die Teilnahme am unechten Unterlassungsdelikt, FS-Lange, 1976, 265 ss.; VOGT, Das
Pflichtproblem der kommissiven Unterlassung, ZStW 63 1950/51, 381 ss.; VOLK, Zur
Abgrenzung von Tun und Unterlassen. Dogmatische Aspekte und kriminalpolitische Probleme,
FS-Trondle, 1989, 219 ss.; VV. AA., CDJ 23 1994 (La comision por omision);
WACHSMUTH/SCHREIBER, Sicherheit und Wahrcheinlichkeit — juristische und arztliche Aspekte,
NIJW 1982, 2094 ss.; WAGNER, Selbstmord und Selbstmordverhinderung, Karlsruhe, Miiller,
1975; WALDER, Die Kausalitit im Strafrecht, SchwZSt 93 1977, 113 ss., 152 ss.; S. WALTER, Die
Pflichten des Geschéftsherrn im Strafrecht, Frankfurt etc., P. Lang, 2000; T. WALTER, § 298 StGB
und die Lehre von den Deliktstypen, GA 2001, 131 ss.; Positive und negative Erfolgsdelikte -
Handeln und Unterlassen, ZStW 116, 2004, 555 ss.; LK I, 12.* 2006/07, antes del § 13/86 ss.;
WARNEKE, Die Garantenstellung von Compliance-Beauftragten, NStZ 2010, 312 ss.; von
WEBER, H., Grundrif3 des deutschen Strafrechts, 2.* 1948, 57 ss.; WEBER, U., Garantenstellung
kraft Sachherrschaft?, FS-Oehler, 1985, 83 ss.; Strafrechtliche Verantwortlichkeit von
Biirgermeistern und Leitenden Verwaltungsbeamten im Umweltstrafrecht, Stuttgart, Boorberg,
1988; WEIGEND, Zur Frage eines “internationalen” Allgemeinen Teils, FS-Roxin, 2001, 1375 ss.;
Bemerkungen zur Vorgesetztenverantwortlichkeit im Volkerstrafrecht, ZStW 116, 2004, 999 ss.;
LK I, 12.2006/07, 13.2 2019, § 13; WEIGL, Unterlassung und primére Handlungspflichten, tesis
doct. Univ. Miinchen, 1970; WEIBER, Kausalitits- und Téaterschaftsprobleme bei der
strafrechtlichen Wiirdigung pflichtwidriger Kollegialentscheidungen, Berlin, Duncker &
Humblot, 1997, WELP, Vorangegangenes Tun als Grundlage einer Handlungsdquivalenz der
Unterlassung, Berlin, Duncker & Humblot, 1968; Anmerkung zu BGH 23, 327, JZ 1971, 433 ss.;
WELZEL, Zur Dogmatik der echten Unterlassungsdelikte, NJW 1953, 327 ss.; Zur Problematik
der Unterlassungsdelikte, JZ 1958, 494 ss.; Anmerkung zu OLG Karlsruhe v. 15.10.1959, JZ
1960, 179 ss.; Lehrbuch, 11.7 1969, 207 ss.; WENGENROTH, Die Verwirklichung der gefahrlichen
Korperverletzungen durch Unterlassen, JA 2014 428 ss.; WERNICKE, Zur Strafbarkeit der Amts-
trager von Wasseraufsichtsbehdrden bei Unterlassungen, ZfW 1980, 261 ss.; WESSELS,
Recension del libro de Petters-Preisendanz, StGB mit Erlduterungen und Beispielen, 25. Aufl.,
JZ 1967, 191 ss.; AT, 222 1992, § 16; WESSELS/BEULKE, AT, 40.* 2010, nm. 734 ss.;
WESSELS/BEULKE/SATZGER, AT, 50.* 2020, nm. 1151 ss., 1166 ss.; WILENMANN, Sobre la
estructura argumentativa de los delitos de omision impropia, LH-Etcheberry, 2016, 275 ss.;
WILHELM, Verdeckungsmord durch Unterlassen nach bedingt vorsatzlicher Totschlagshandlung,
NStZ 2005, 177 ss.; Hilfeleistungspflichten unter Straftitern, NStZ 2009, 15 ss.; WINKELBAUER,
Die strafrechtliche Verantwortung von Amtstrigern im Umweltstrafrecht, NStZ 1986, 147 ss.;
Anmerkung zu BGH v. 15.7.1986, JZ 1986, 1119 ss.; WINKEMANN, Probleme der Fahrlédssigkeit
im Umweltstrafrecht: Erldutert anhand des § 324 III StGB, Frankfurt, Lang, 1991; WINTER, Der
Abbruch rettender Kausalitdt, Frankfurt etc., Lang, 2000; WITTING, Recension de Matt,
Kausalitdt aus Freiheit, 1994, GA 1996, 140 ss.; WOHLERS/GAEDE, NK, 4.2 2013, § 13/1 ss.; E.
A. WOLFF, Kausalitit von Tun und Unterlassen, Heidelberg, Miiller, 1964; WOLFSLAST,
Anmerkung zu BGH v. 20.5.1980, NStZ 1981, 219 ss.; WOMELSDORF, Zur Problematik des
Versuchs beim unechten Unterlassungsdelikt, tesis doct. Univ. Miinster, 1976; WURTENBERGER,
Zur Kausalitit der Unterlassung, ZAKkDR 1942, 167 ss.; WYBITUL, Strafbarkeitskriterien fiir
Compliance-Verantwortliche, BB 2009, 25 90 ss.; WYBITUL/KOYUNCU, Zur Garantenstellung,
Haftung und Strafbarkeit des Compliance Officers - unter besonderer Beriicksichtigung der
aktuellen BGH-Rechtsprechung, RuV 2009-6; ZACzYK, Das Unrecht der versuchten Tat, Berlin,
Duncker & Humblot, 1989; Zur Garantenstellung von Amtstratern, FS-Rudolphi, 2004, 361 ss. =
Sobre la posicion de garante de los funcionarios, en Libertad, derecho y fundamentacion de la
pena, Bogota, Univ. Externado de Colombia, 2010, 321 ss.; ZAFFARONI, Tratado III, 1981, 455
ss.; Panoramica attual da problematica da omissdo, RDPCr bras., 33 1982, 30 ss.; Qui peut et
n’empéche péche, pero no delinque, LH-Barbero, 2001, 1389 ss.; ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR,
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PG, 2.22002, 574 ss.; ZEITLER, Die strafrechtliche Haftung fiir Verwaltungsentscheidungen nach
dem neuen Umweltstrafrecht, tesis doct. Tiibingen, 1982; ZUGALDIA, Omision e injerencia con
relacion al supuesto agravado del parrafo 3 del art. 489 bis, CPC 1984, 571 ss.; Eutanasia y
homicidio a peticion, RFDUGr 13 1987, 281 ss.; ZUGALDIA (DIR.), Fund, 4.2 2010: v. Pérez
Alonso.

Sobre omision en general y omision propia o pura:

ACHENBACH, Beteiligung am Suizid und Sterbehilfe, Jura 2002, 542 ss.; ALASTUEY
DOBON, Delitos de comision por omision en la jurisprudencia del TS, ADPCP 1992, 969 ss.;
ALCACER, Como cometer delitos con el silencio. Notas para un analisis del lenguaje de la
responsabilidad, LH-Ruiz Anton, 2004, 21 ss., 43 ss.; ANTERIST, Anzeigepflicht und Privatsphire
des Staatsanwalts, 1968; ARAUZ ULLOA, El delito de omision del deber de socorro: Aspectos
fundamentales, prol. Luzon Pefia, Valencia, Tirant, 2005; AST, Normentheorie und
Strafrechtsdogmatik. Eine Systematisierung von Normarten und deren Nutzen fiir Fragen der
Erfolgszurechnung, insbesondere die Abgrenzung des Begehungs- vom Unterlassungsdelikt,
Berlin, Duncker & Humblot, 2010; BACIGALUPO ZAPATER, Conducta precedente y posicion de
garante en el DP, ADPCP 1970, 35 ss.; Delitos impropios de omision. Con un estudio analitico
del tema en la jurisprudencia argentina referente a los delitos de homicidio, lesiones, estupro y
estafa, Buenos Aires, Pannedille, 1970; 2.* ed., BdeF, 1983; Bogota, Temis, 1983; Delitos
impropios de omision, Madrid, Dykinson, 2006; La “ayuda omisiva” al suicidio y la equivalencia
de la omision con la realizacion activa del tipo penal en la dogmatica espafiola, en:
Gimbernat/Schiinemann/ Wolter (eds.), Omision e imputacion objetiva en DP, 1994, 25 ss.; La
regulacion de las conductas omisivas en el nuevo CP, CDJ 1996-XXVII (El sistema de
responsabilidad en el nuevo CP), 11 ss.; BAIER, Unterlassungsstrafbarkeit trotz fehlender
Handlungs- oder Schuldféhigkeit —zugleich ein Beitrag zur Rechtsfigur der omissio libera in
causa, GA 1999, 272 ss.; BAMBERGER, Versuch beim Unterlassungsdelikt, tesis doct. Univ. Bonn,
Berlin, Duncker & Humblot, 1978; BARTH, Volkische Treupflicht und nationalsozialistisches
Strafrecht, DR 1935, 523 ss.; BAUMANN, AT, 8.2 1977, 240 ss.; BAUMANN/WEBER, AT, 9.* 1985,
232 ss.; BEHRENDT, Die Unterlassung im Strafrecht, 1979; BELING, Grundziige des Strafrechts,
2.21902, 6.%-7.% 1920; Die Lehre vom Verbrechen, Tiibingen, 1906, reimpr. Scientia Vlg., Aalen,
1964, 9 ss.; BLOY, Die Beteiligungsform als Zurechnungstypus im Strafrecht, Berlin, Duncker &
Humblot, 1985; Anstiftung durch Unterlassen?, JA 1987, 490 ss.; BOCKELMANN, Strafrecht des
Arztes, Stuttgart, Thieme, 1968; AT, 3.2 1979, 44 ss.; BOCKELMANN/VOLK, AT, 4. 1987,
42 ss.; BoNuccl, Lomissione nel sistema giuridico, Anali dell’Univ. Perugia 1911; BORKER, Der
Irrtum des Unterlassungstéters liber die Rechtspflicht zum Handeln, JR 1956, 87 ss.; BOSCARELLI,
Compendio DP, PG, 1*1973/8.* 1994, nm. 120; BOSCH, Das Léacheln der Lisa, JA 2007, 418 ss.;
BOTTEK, Unterlassungen und ihre Folgen. Handlungs- und kausalitétstheoretische Uberlegungen,
Tiibingen, Mohr Siebeck, 2014; VON BUBNOF, Die Entwicklung des strafrechtlichen
Handlungsbegriffs von Feuerbach bis Liszt unter besonderer Beriicksichtigung der Hegelschule,
Heidelberg, C. Winter, 1966; CADOPPI, La distinzione fra reato omissivo proprio ed improprio.
Rilievi critici, Reggio Emilia, A.G.E., 1984; tb. en Studi Parmesi, 36, 1984, 143 ss.; Il reato
omissivo proprio, I y II, Padova, Cedam, 1988; “Non evento” e beni giuridici “relativi”: spunti
per una reinterpretazione dei reati omissivi propri in chiave di offensivita, IP 1989, 373 ss.;
CARACCIOLI, Omissione, NDI, XI, 1965, 895 ss.; Il tentativo nei delitti omissivi, Milano, Giuffre,
1975; CARNELUTTI, llliceita penale dell’omissione, AnnaliDPP 1933, 1 ss.; CEREZO, Estudios
sobre la reforma penal espafiola, Madrid, Tecnos, 1993, 14, 201; Curso 111, 2001, 252 ss.; PG, III,
2008, 973 ss.; CRAMER, Die Rechtspflicht des Aufsichtsrates zur Verhinderung
unternehmensbezogener strafbarer Handlungen und Ordnungswidrigkeiten, FS-Stree-/Wessels,
1993, 563 ss.; Teilnahmeprobleme im Rahmen des § 330a, GA 1961, 97 ss.; CUADRADO RUIZ,
La comision por omision como problema dogmatico, ADPCP 1997, 387 ss.; La responsabilidad
por omision de los deberes del empresario. Analisis critico del art. 363 CP (prol. Munoz Conde),
Barcelona, Bosch, 1998; La posicion de garante, RDPCr 6 2000, 11 ss.; CUELLO CONTRERAS, La
justificacion del comportamiento omisivo, ADPCP 1990, 497 ss.; PG 11, 2009, 441 ss., XVI/1 ss.;
(Participacion imprudente y por omision o prohibicion de regreso?, CPC 2012, 97 ss.; tb. en su
Teoria del delito, BdeF, 2021, 133 ss.; CUERDA ARNAU, Limites constitucionales de la comision
por omision, LH-Vives, 2009, 415 ss.; CUERDA RIEZU, La colision de deberes en DP, Madrid,
Tecnos, 1984; Hechos omisivos y causas de justificacion. En particular: la colision de deberes,
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en: Gimbernat/Schiinemann/Wolter (eds.), Omision e imputacion objetiva en DP, Madrid, 1994,
51 ss.; CZERNER, Das Abstellen des Respirators an der Schnittstelle zwischen Tun und
Unterlassen bei der Sterbehilfe, JR 2005, 94 ss.; CZYCHOWSKI, Primat des Strafrechts im
Umweltschutz, en: Gesellschaft fiir Umweltrecht (ed.), Dokumentation zur 7. Fachtagung, 1983,
68 ss.; Zur Erorterung des strafrechtlichen Gewdsserschutzes auf der 7. wissenschaftlichen
Fachtagung der Gesellschaft fiir Umweltrecht e.V., ZfW 1984, 263 ss.; DAHM, Bemerkungen zum
Unterlassungsproblem, ZStW 59, 1939, 133 ss.; VON DELLINGSHAUSEN, Sterbehilfe und Grenzen
der Lebenserhaltungspflichten des Arztes, Diisseldorf, Mannhold, 1981; DEMETRIO CRESPO,
Fundamento de la responsabilidad en comision por omision de los directivos de las empresas, en
Serrano-Piedecasas/Demetrio (dirs.), Cuestiones actuales de DP empresarial, Madrid, Colex,
2010, 11 ss.; DENCKER, Ingerenz: Die defizitire Tathandlung, FS-Stree/Wessels, 1993, 159 ss.;
DiAZ Y GARCIA CONLLEDO, Omision de impedir delitos no constitutiva de participacion por
omision ;Un caso de dolo alternativo? (Comentario a la STS 9-X-1991), PJ 24 1991, 203 ss.;
DoPIcO, Omision de socorro tras accidente fortuito. La imputacion de sucesos a conductas ilicitas,
ADPCP 2002, 235 ss.; DROST, Der Aufbau der Unterlassungsdelikte, GS 109 1937, 1 ss.;
DUTTWILER, Liability for Omission in in International Criminal Law, ICLR 6 2006, 1 ss.;
ENaGIscH, Besprechung tiber Gerhart Husserl, Negatives Sollen im Biirgerlichen Recht. Studien
zur Theorie der Unterlassung, zur Theorie und Dogmengeschichte des Schuldverhétnisses,
Breslau, Ferdinand Hirt, 1931, en MSchrKrim 24, 1933, 237 ss.; Der Arzt im Strafrecht,
MSchKrim 1939, 414 ss.; Tun und Unterlassen, FS-Gallas, 1973, 163 ss.; Konflikte, Aporien und
Paradoxien bei der rechtlichen Beurteilung der drztlichen Sterbehilfe, Dreher-FS, 1977, 309 ss.;
FEUERBACH, Lb, 14.2 1847, § 89 ss.; FIANDACA, Il reato commissivo mediante omissione,
Milano, Giuffre, 1979; Reati omissivi e responsabilita penale per omissione, ArchPen 1983, 3 ss.;
FIANDACA/MUSCO, PG, 7.2 2014, 615 ss.; FIORE/FIORE, PG, 5.2 2016, 251 ss.; FISCHER, StGB,
69.* 2022, antes del § 13/16 ss., § 13/1 ss.; FLISFISCH FERNANDEZ, La omision, Univ. Santiago
de Chile, 1968; FORNASARI, Il principio di inesigibilita nel diritto penale, Padova, Cedam, 1990;
FREIENSTEIN, Lasst sich die Strafbarkeit von Unterlassungsdelikten auch auf die Verletzung
sittlicher Pflichten zuriickfiihren?, tesis doct. Univ. Koln, 1936; FREUND, Erfolgsdelikt und
Unterlassen. Zu den Legitimationsbedingungen von Schuldspruch und Strafe, Kdoln etc.,
Heymanns, 1992; FRISCH, Strafrecht und Solidaritdt. Zugleich zu Notstand und unterlassener
Hilfeleistung, GA 2016, 121 ss. = DP y solidaridad A la vez, sobre el estado de necesidad y la
omision del deber de socorro, trad. P.Ziffer/ L.E. Rojas, InDret 2016-4; GAEDE, NK, 5. 2017, §
323 ¢; GALIANTI, Sul fondamento ontologico dell’omissione, ForP 1963, 306 ss.; Il problema della
condotta nei reati omissivi, Napoli, Jovene, 1980; GALLAS, Zur Revision des § 330 ¢ StGB, JZ
1952, 396 ss. (tb. recogido en su obra: Beitrdge zur Verbrechenslehre, 1968, 259 ss.); Anmerkung
zu BGH 2, 150, JZ 1952, 371 ss.; Unterlassene Hilfeleistung nach deutschem Strafrecht, en
Deutsche Landesreferate zum IV Internationalen Kongress fiir Rechtsvergleichung in Paris 1954,
Diisseldorf, Triltsch, 1955, 344 ss.; Straftbares Unterlassen im Fall einer Selbsttotung, JZ 1960,
649 ss., 686 ss.; Studien zum Unterlassungsdelikt, Heidelberg, Decker/Miiller, 1989; GARROCHO
SALCEDO, La responsabilidad del superior por omision en DP internacional, Madrid, Aranzadi,
2016; GEILEN, Neue juristisch-medizinische Grenzprobleme, JZ 1968, 145 ss.; Das Leben des
Menschen in den Grenzen des Rechts, FAamRZ 1968, 121 ss.; Probleme des § 323c, Jura 1983,
78 ss.; v. GELDER, Die Entwicklung der Lehre von der sog. Erfolgsabwendungspflicht aus
vorangegangenem Tun im Schrifttum des 19. Jahrhunderts, tesis doct., Marburg 1967,
GEORGAKIS, Hilfspflicht und Erfolgsabwendungspflicht im Strafrecht, tesis doct. Univ. Leipzig,
1938; GEPPERT, Die Beihilfe (§ 27 StGB), Jural999, 266 ss.; GIL/LACRUZ/MELENDO/NUNEZ,
Curso PG, 2011, 115 ss., 275 ss. (LACRUZ); GIMBERNAT, Sobre los conceptos de omision y de
comportamiento, ADPCP 1987, 579 ss.; Causalidad, omision e imprudencia, ADPCP 1994-3, 5
ss.; La omision impropia en la dogmatica penal alemana. Una exposicion, ADPCP 1997, 5 ss.; La
distincion entre delitos propios (puros) y delitos impropios de omisioén (o de comision por
omision), LH-Cerezo, 2002, 685 ss.; Die omissio libera in causa, FS-Schiinemann, 2014, 351 ss.;
A proposito de la “omissio libera in causa”, LH-Bajo, 2016, 91 ss.; Beitrdge zur
Strafrechtswissenschaft. Handlung, Kausalitit, Unterlassung, Berlin-Miinster etc., LIT, 2013;
GIMBERNAT/SCHUNEMANN/WOLTER (eds.), Omision e imputacion objetiva en DP, Madrid,
Univ. Complutense/Centro Estudios Judiciales, 1994; Internationale Dogmatik der objektiven
Zurechnung und der Unterlassungsdelikte: ein spanisch-deutsches Symposium zu Ehren von C.
Roxin, Heidelberg, Miiller, 1995; GIULIANI, Qualche precisazione riguardo all’elaborazione del
concetto penalistico di omissione, GiustP 1962, cols. 897 ss.; GIUNTA, La responsabilita per
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omissione, en de Francesco dir., Un nuovo progetto di Codice penale: dagli auspici alla
realizzazione?, Torino, Giappichelli, 2001, 61 ss.; GLASER, S., Les infractions d'omission et le
probléme de culpabilité, RDrPC 1961-1962, 897 ss.; GOHLER, Zur strafrechtlichen
Verantwortlichkeit des Betriebsinhabers fiir die in seinem Betrieb begangenen
Zuwiderhandlungen, Dreher-FS, 1977, 611 ss.; GOMEZ BENITEZ, TJD, DP PG, 1984, 577 ss.;
GOMEZ MARTIN, Omision del deber de socorro, comision por omision y seguridad en el trafico,
en Mir/Corcoy/Cardenal, Seguridad vial y DP, Valencia Tirant, 2008, 283 ss.; GOMEZ RIVERO,
La produccion del resultado muerte o lesiones en relacion al supuesto agravado del art. 489 ter,
LL 1995-3, 787 ss.; La regulacion de los delitos de omision del deber de socorro, LL 1996-3,
1385 ss.; La intervencion omisiva en el suicidio de un tercero, AP 1998-2, 889 ss.; GONZALEZ
SERRANO, Delincuencia de omision, ADPCP 1951, 303 ss.; GOSSEL, Zur Lehre vom
Unterlassungsdelikt, ZStW 96 1984, 321 ss.; GRACIA MARTIN, Art. 138, V. El homicidio por
omision, en: Diez Ripollés/Gracia Martin, Delitos contra bienes juridicos fundamentales,
Valencia, Tirant, 1993, 71 ss.; Politica criminal y dogmatica juridico-penal del proceso de reforma
penal en Espana (y II), AP 1994, 345 ss.; La comision por omision en el DP espafiol, APen 1995,
683 ss. (tb. CDJ 23 1994-23: La comision por omision, 55 ss.); Los delitos de comision por
omision (Una exposicion critica de la doctrina dominante), en Modernas tendencias (Congreso
UNED), 2001, 411 ss.; Prologo a Schiinemann, Fundamento y limites de los delitos de omision
impropia, Madrid, Pons, 2009, 15 ss.; GRISPIGNI, L’omissione nel diritto penale, Padova, Cedam,
1934; tb en RItDP 1934, 46 ss.; DP 11, 1947, 34 ss.; GRUNHUT, Grenzen des iibergesetzlichen
Notstandes, ZStW 51 1931, 455 ss.; GRUNWALD, Der Versuch des unechten
Unterlassungsdelikts, JZ 1959, 46 ss.; Der Vorsatz des Unterlassungsdelikts, FS-H.Mayer, 1966,
281 ss.; GUARNIERI, 1l delitto di omissione di soccorso, Padova, Cedam, 1937; GUNTGE, Begehen
durch Unterlassen. Der gesetzliche Anwendungsbereich des § 13 StGB, Baden-Baden, Nomos,
1995; HAAS, Kausalitidt und Rechtsverletzung: ein Beitrag zu den Grundlagen strafrechtlicher
Erfolgshaftung am Beispiel des Abbruchs rettender Kausalverldufe, Berlin, Duncker & Humblot,
2002; HAFFKE, Unterlassung der Unterlassung? Zur logischen, ontologischen und teleologischen
Kritik des Umkehrprinzips bei Armin Kaufmann, ZStW 87 1975, 44 ss.; HALL, Uber Kausalitit
und Rechtswidrigkeit der Unterlassung: Allgemeines und Besonderes zum sog. Kokainfall. Ein
juristisches Bild, GdS-Griinhut, 1965, 213 ss.; HARDWIG, Vorsatz bei Unterlassungsdelikten,
ZStW 74 1962, 27 ss.; HARZER, Die tatbestandmassige Situation der unterlassenen Hilfeleistung
gemiss § 323c, Frankfurt, Klostermann, 1999; HAVA GARCiA, Bien juridico protegido y
configuracon del injusto en el delito de omision del deber de socorro, LH-Huerta, 2020, 681 ss.;
HENKEL, Zumutbarkeit und Unzumutbarkeit als regulatives Rechtsprinzip, FS-Mezger, 1954, 249
ss.; HERZBERG, Die Unterlassung im Strafrecht und das Garantenprinzip, Berlin, de Gruyter,
1972; HirscH, H.J., Behandlungsabbruch und Sterbehilfe, FS-Lackner, 1987, 597 ss.; V.
HIRSCH/NEUMANN/SEELMAN (EDS.), Solidaritdit im Strafrecht, Baden-Baden, Nomos, 2013;
HOFFMANN-HOLLAND, Die Beteiligung des Garanten am Rechtsgutsangriff: Zur Abgrenzung
von Téterschaft und Beihilfe durch Unterlassen, ZStW 118 2006, 620 ss.; HONIG, Zur Frage der
Strafbarkeit der Unterlassung im romischen Recht, FS-E. Heilfron, 1930, Berlin, Spaeth & Linde,
63 ss.; Die Entwicklungslinie des Unterlassungsdelikts vom Romischen bis zum Gemeinen Recht,
FS-Rich. Schmidt, Leipzig, Hirschfeld, 1932, 3 ss.; HOPFNER, Zur Lehre vom
Unterlassungsdelikte, ZStW 36 1915, 103 ss.; HOYER, Strafrechtsdogmatik nach Armin
Kaufmann. Lebendiges und Totes in Armin Kaufmanns Normentheorie, Berlin, Duncker &
Humblot, 1997, espec. 15 ss., 331 ss.; HRUSCHKA, Uber Tun und Unterlassen und iiber
Fahrlassigkeit, FS-Bockelmann, 1979, 421 ss.; HUERTA TOCILDO, ;Concepto ontologico o
concepto normativo de omision?, CPC 1982, 231 ss.; Problemas fundamentales de los delitos de
omision, Madrid, Ministerio Justicia, 1987; Principales novedades de los delitos de omision en el
CP de 1995, Valencia, Tirant, 1997; HUSCHENS, Die unterlassene Hilfeleistung im
nationalsozialistischer Strafrecht, tesis doct., Freiburg, 1938; HUSSERL, G., Negatives Sollen im
Biirgerlichen Recht. Studien zur Theorie der Unterlassung, zur Theorie und Dogmengeschichte
des Schuldverhétnisses, Breslau, F. Hirt, 1931; JAGER, Anmerkung zu BGH 3 StR 89/15/ BGHSt.
61, 21 ss.,, JA 2016, 392 ss.; Die objektive Zurechnung als kognitiver Bezugspunkt im
Tatentschluss des versuchten Unterlassungsdelikts, FG-Roxin 4: GA 2021-5, 272 ss.; JAKOBS,
AT, 1983, 2.2 1991 [PG, 2.* 1997], 28/1 ss.; Der strafrechtliche Handlungsbegriff. Kleine Studie,
Miinchen, Beck, 1992 = El concepto juridico-penal de accion, trad. Cancio, Bogota, Univ.
Externado, 1996; La competencia por organizacion en el delito omisivo (trad. Pefiaranda Ramos),
Bogota, Univ. Externado Colombia. Centro Invest. de DP y Filosof. del D° 1994; Die
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strafrechtliche Zurechnung von Tun und Unterlassen, Opladen, Westdeutscher Vlg., 1996 = La
imputacion penal de la accion y de la omision (trad. de Sanchez-Vera), Bogota, Univ. Externado
de Colombia, 1996 = ADPCP 1996, 835; Sobre la normativizacion de la dogmatica juridico-penal,
trad. de Cancio/Feijoo, Madrid, Civitas, 2003; Problemas de legitimacion del Derecho penal
(Proteccion de bienes juridicos?, trad. Polaino-Orts, IusP 1, 2015, 159 ss.; JASCHINSKI, Die
Entwicklung des Begriffs ‘Erfolg’ in § 13 Abs. 1 StGB, Frankfurt etc., Lang, 1995; JESCHECK,
AT, de 1.2 1969 a 4. 1988, §§ 58-60; JESCHECK/GOLDMANN, Die Behandlung der unechten
Unterlassungsdelikte im deutschen und auslidndischen Strafrecht, ZStW 77 1965, 109 ss.;
JESCHECK/WEIGEND, AT, 5.2 1996/PG 5.2 2002, §§ 58-60; JIMENEZ DE ASUA, Los delitos de
omision, RDP arg. V, 1949, 309 ss.; JOERDEN, Solidarititspflichten und Strafrecht, en v.
Hirsch/Neumann/Seelman (eds.), Solidaritit im Strafrecht, 2013, 49 ss.; KAHLO, Die
Handlungsform der Unterlassung als Kriminaldelikt. Eine strafrechtlich-rechtsphilosophische
Untersuchung zur Theorie des personalen Handelns, Frankfurt, V. Klostermann, 2001; KARGL,
Unterlassene Hilfeleistung (§ 323c StGB), GA 1994, 247 ss.; Zur kognitiven Differenz zwischen
Tun und Unterlassen, GA 1999, 459 ss.; ARM. KAUFMANN, Die Dogmatik der
Unterlassungsdelikte, Gottingen, O. Schwarz, 1959; 2.* 1980 = Dogmatica de los delitos de
omision, trad. de la 2.2 ed. de Cuello Contreras/Serrano Gzlz. de Murillo, Madrid-Barcel., Pons,
2006; Methodische Probleme der Gleichstellung des Unterlassens mit der Begehung, JuS 1961,
173 ss.; Unterlassung und Vorsatz, FS-v. Weber, 1963, 207 ss.; KIELWEIN, Unterlassung und
Teilnahme, GA 1955, 225 ss.; KIENAPFEL, Zur Abgrenzung von Tun und Unterlassen, OJZ 1976,
281 ss.; KiSSIN, Die Rechtspflicht zum Handeln bei den Unterlassungsdelikten, Breslau-
Neukirch, A. Kurtze, 1933; KOLLMANN, Die Stellung des Handlungsbegriffs im
Strafrechtssystem, Breslau, 1908; Der Begriff des kommisiven Unterlassens, ZStW 29, 1909, 372
ss.; Der Handlungsbegriff als Grundlage der herrschenden, insbesondere durch v. Liszt
vertretenen  Strafrechtsdogmatik, FS-v. Liszt, 1911, 122 ss.; KREUZER, Arztliche
Hilfeleistungspflicht bei Ungliicksfillen im Rahmen des § 330 ¢ StGB, Hamburg, Appel, 1965;
Die unterlassene érztliche Hilfeleistung in der Rechtsprechung, NJW 1967, 278 ss.; KUHL, Die
Unterlasssunsgsdelikte als Problemfall fiir Rechtsphilosophie, Strafrechtsdogmatik und
Verfassungsrecht, FS-Herzberg, 2008, 177 ss.; Zur Anwendung des Solidarititsbegriffs auf die
unterlassene Hilfeleistungspflicht nach § 323¢ StGB, en: von Hirsch/Neumann/Seelmann (eds.)
Solidaritat im Strafrecht, , 2013, 93 ss.; KUPER, Noch einmal: Rechtfertigender Notstand,
Pflichtenkollision und {ibergesetzliche Entschuldigung, JuS 1971, 474 ss.; Grund- und
Grenzfragen der rechtfertigenden Pflichtenkollision im Strafrecht, Berlin, Duncker & Humblot,
1979; KUPPER, Grenzen der normativierenden Strafrechtsdogmatik, Berlin, Duncker & Humblot,
1990, espec. 72 ss.; LACRUZ LOPEZ, Comportamiento omisivo y DP, prol. Cerezo, Madrid,
Dykinson, 2.004; Lecciones 6 (La teoria de la conducta) y 12 (El delito como conducta tipica, IV.
Los tipos de injusto de los delitos de omision), en Gil/Lacruz/Melendo/Nuifiez, Curso PG, 2011,
115 ss., 275 ss.; LAMPE, Zum Verhéltnis von Handlungsrecht und Handlungspflicht, FS-
Lenckner, 1998, 165 ss.; LANDECHO/MOLINA, PG, 11.2 2020, 295; LASCURAIN SANCHEZ,
Fundamento y limites del deber de garantia del empresario, LH-Tiedemann, 1995, 209 ss.; Los
delitos de omision: fundamento de los deberes de garantia, Madrid, Civitas, 2002; LENCKNER,
Arztliche Hilfeleistungspflicht und Pflichtenkollision, MedKl1 64 1969, 1000 ss.; LEONCINI,
Obbligo di attivarsi, obbligo di garanzia e obbligo di sorveglianza, Torino, Giappichelli, 1999; v.
LiszT, Lehrbuch, 1.2, 1881, 80 ss. 2.2, 1884, 116 ss.,134 ss.; LOPEZ WARRINER, La calidad de
intervencion en la omision. Una critica al pensamiento del Prof. Dr. Luzén Pefia, ForFICP 2018-
1, 48 ss.; LUZON CUESTA, Comp PG, 25.22019, 94 ss.; LUZON DOMINGO, DP del TS, 1, 1964, 47
ss.; LUZON PENA, Ingerencia, comision por omision y omision de socorro (Comentario a la STS
24-4-1974), RDCir 1974, 269 ss. (vers. ampliada en: Luzén, DPCir, 1990, 167 ss.); Omision de
socorro. La “persona desamparada” en los parrafos 1.°y 3.° del art. 489 bis, RDCir 1974, 468 ss.,
y en Luzoén, DPCir, 2.%, 1990, 195 ss.; Omision de socorro: Distincién entre omision propia e
impropia (Comentario a la STS 3-3-1980), RDCir 1980, 386 ss. (vers. ampliada en: DPCir, 1990,
179 ss.); La participacion por omision en la jurisprudencia reciente del TS, PJ 2 1986, 73 ss. (=
LL 1986-3, 535 ss.; EPen, 1991, 225 ss.); Lecc PG, 3.% 2016, 30/1 ss.; MATHOFER, Der Versuch
der Unterlassung, GA 1958, 289 ss.; MAIWALD, Grundlagenprobleme der Unterlassungsdelikte,
JuS 1981, 473 ss.; MANGANO, Il problema dei reati omissivi, en Il circolo giuridico L. Sampolo,
Univ. Palermo, 1966; MANZINI, Tratado DP, 1948, nm. 230; MARINUCCI/DOLCINI, Manuale PG,
6.22017, V/10.1-3, VI/9; MARTINEZ-BUJAN, DPEcon PG, 4. 2014, 298 ss., 522 ss.; MARTINEZ
Ruiz, Algunas consideraciones sobre la comision por omision y los delitos relativos a la
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prostitucion de menores e incapaces, PJ 46, 1997, 479 ss.; MAURACH, Handlungspflicht und
Pflichtsverletzung, DStR 1936, 113 ss.; MAYER, H., Der Verbrechensbegriff, DStr 1938, 76 ss.;
MAYER, U., Die besonderen Tatbestandsmerkmale der unechten Unterlassungsdelikte, tesis doct.,
Univ. Heidelberg, 1934; MEISTER, Echtes und unechtes Unterlassungsdelikt, MDR 1953, 649 ss.;
MERKEL, A., Von den Unterlassungsverbrechen, beziechungsweise dem negativen Unrechte, und
ihrem Gegensatz, und von dem Verhéltnisse der ersteren zu den Polizeivergehen, en su obra:
Kriminalistische Abhandlungen, II, Leipzig, Breitkopf u. Hartel, 1867, 76 ss.; MERKEL, R.,
Todlicher Behandlungsabbruch und mutmapliche Einwilligung bei Patienten im apallischen
Syndrom, ZStW 107 1995, 545 ss.; Die Abgrenzung von Handlungs- und. Unterlassungsdelikt,
FS-Herzberg, 2008, 193 ss.; MEYER, D., Anstiftung zum Unterlassen, MDR 1975, 286 ss.; MIR
PUIG, Comentarios al Cap. primero del Tit. primero del libro primero del nuevo CP, RJCat 1997,
313 ss.; PG, 10.* 2015/2016, 12/1 ss.; MIR PUIG/ESTRADA CUADRAS, Problemas de omision y
rechazo a la asistencia médica (Comentarios a la Jurispr. del TS), ADPCP 2009, 563 ss.;
MOLKETIN, Zurechnung von Unterlassungen ..., en Blutalkohol 38 2001, 20 ss.; MONTANER
FERNANDEZ, Gestion empresarial y atribucion de responsabilidad penal. A propdsito de la gestion
medioambiental, prols. Silva y Robles; Barcelona, Atelier, 2008; MORENO Y BRAVO, Autoria en
la doctrina del TS (coautoria, autoria mediata y delitos impropios de omision), Madrid, Dykinson,
1997; MORILLAS, PG II-1, 2008, 133 ss.; Sistema PG, 2018, reimpr 2021, 400 ss.; MUNOZ
CONDE/GARCIA ARAN, DP, PG, 10.* 2019, 221 ss.; NAGLER, Die Problematik der Begehung
durch Unterlassen, GS 111 1938, 1 ss.; NEUMANN, Der Rechtfertigungsgrund der Kollision von
Rettungsinteressen, FS-Roxin, 2001, 421 ss.; NICKEL, Die Problematik der unechten
Unterlassungsdelikte im Hinblick auf den Grundsatz nullum crimen sine lege (At. 103 Abs. 2
GQ), Berlin, Schweitzer, 1972; NINO, ;Da lo mismo omitir que actuar?, LL arg. 1979-C, 801 ss.;
NITZE, Die Bedeutung der Entsprechensklausel beim Begehen durch Unterlassen (§ 13 StGB),
Berlin, Duncker & Humblot, 1989; NoOLL, M., Die Teilnahme durch Unterlassen und das
Akzessorietitsprinzip, ZStW 130 2018, 1007 ss.; VON OBERBECK, Unterlassung durch Begehung,
GS 88 1922, 319 ss.; OEHLER, Konkurrenzen von unechtem und echtem Unterlassungsdelikt, JuS
1961, 154 ss.; OPPEL, Versuch beim Unterlassungsdelikt, tesis doct. Univ. Wien, Wien, VWGO,
1991; DALL'ORA, Condotta omisiva e condotta permanente nella teoria generale del reato, Milano,
Giuffre, 1950; ORTS/GONZALEZ CUSSAC, Comp. PG, 8.2 2019, 238 ss.; PADOVANI, DP, 1.2
1990/12.22012, V.2.6-8; PAGLIARO, Principi PG, 8. 2003, 341 ss.; PALAZZO, PG, 6. 2016, 8. 2021,
Cap. V.1.3; PALIERO, La causalita dell'omissione: formule concettuali e paradigmi prasseologici,
RItML 1992, 821 ss.; PASTRANA 1 ICART, La responsabilidad penal del funcionario de prisiones,
Madrid, Minist. de Trabajo, 1998; La responsabilitat penal del funcionari de presons: Aspectes
omisius. Un estudi sobre la infracci6 dels deures d'intervencio en el ambit penitenciari (prol. Mir
Puig), Barcelona, J.M. Bosch, 1998; Infraccion de los deberes de intervencion del funcionario de
prisiones y art. 11 CP, PJ 50 1998, 203 ss.; PAWLIK, Unterlassene Hilfeleistung: Zusténdigkeit,
Begriindung und systematische Struktur, GA 1995, 360 ss.; Das Unrecht des Biirgers, Tiibingen,
Mohr Siebeck, 2012; Solidaritdt als strafrechtliche Legitimationskategorie: das Beispiel des
rechtfertigenden Aggressivnotstandes, JRE 2014, 137 ss. = Solidaridad como categoria de
legitimacion juridico-penal: El ejemplo del estado de necesidad agresivo justificante, trad. I. Coca
Vila, REJ 26 2017, 222 ss.; PETERS, Bemerkungen zur Rechtsprechung der Oberlandesgerichte
zur Wehrersatzdienstverweigerung aus Gewissensgriinden, JZ 1966, 457 ss.; Uberzeugungstiter
und Gewissenstiter, FS-H. Mayer, 1966, 257 ss.; Abschliefende Bemerkungen zu den Zeugen-
Jehovas-Prozessen, FS-Engisch, 1969, 468; PISAPIA, Instituzioni DP, 1* 1956/3.* 1975, V1.4 c;
PORTILLA, Complicidad omisiva de garantes en delitos omisivos, LH-Gimbernat, 2008, 1519 ss.;
RADBRUCH, Der Handlungsbegriff in seiner Bedeutung fiir das Strafrechtssystem, Berlin,
Guttentag, 1903/1904, reimpres. (con introduc. de su discip. Arth. Kaufmann), Darmstadt,
Wissenschaftliche Buchgesellschaft, 1961, 1967; recogido desp. en su Gesamtausgabe, VII,
Heidelberg, Miiller, 1995), 75-167; RANFT, Zur Unterscheidung von Tun und Unterlassen im
Strafrecht, JuS 1963, 340 ss.; RICHTER, Die strafrechtliche Bedeutung der Rechtspflicht zum
Handeln, Univ. Goéttingen, 1921; RISICATO, Combinazione e interferenza di forme di
manifestazione del reato. Contributo ad una teoria delle clausole generali di incriminazione
suppletiva, Milano, Giuffre, 2001; ROBLES PLANAS, Los dos niveles del sistema de intervencion
en el delito (El ejemplo de la intervencion por omision), InDret 2012-2; Deberes negativos y
positivos en DP, InDret 2013-4; RODIG, Die Denkform der Alternative in der Jurisprudenz,
Berlin-Heidelberg-New York, Springer, 1969; RODRIGUEZ MESA, Los delitos de omision
impropia como delitos especiales y de dominio positivo del hecho. Repercusiones en materia de
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autoria y participacion, REDUR 11,2013, 107-126; RODRIGUEZ MOURULLO, Omision de socorro
y auxilio al suicidio, RFDUM 1961, 333 ss.; La omision de socorro en el CP, Madrid, Tecnos,
1966; El delito de omision de auxilio a la victima y el pensamiento de la ingerencia, ADPCP
1973, 501 ss.; La clausula general sobre la comision por omision, LH-del Rosal, 1993, 905 ss.;
ROHL, Die Abgrenzung von Tun und Unterlassen und das fahrldssige Unterlassungsdelikt, JA
1999, 885 ss.; ROJAS A.(GUIRRE), Grundprobleme der allgemeinen Verbrechenslehre bei der
unterlassene Verbrechensanzeige, GA 2017, 147 ss.; Delitos de omision entre libertad y
solidaridad, PolitCrim 26 2018, 682 ss.; ROMEO CASABONA, ;Limites de la posicion de garante
de los padres respecto al hijo menor? (La negativa de los padres, por motivos religiosos, a una
transfusion de sangre vital para el hijo menor), RDPCr 2 1998, 327 ss.; ROSO CANADILLAS, El
delito imprudente y los delitos de infraccion del deber, Huellas (Fisc. Gral. Nac. Bogota), 72 2011,
104 ss.; Autoria y participacion imprudente, ForFICP 2015-2, 100 ss., 102 ss. (sobre delitos de
infraccion de deber); Omision y comision por omision. Cap. 19, en Luzon Pena (dir.)/Roso
(cooord.), DP casos PG, 2018, 331 ss.; Los delitos de deber, de dominio y polivalentes de autoria,
LH-Maza, II, 2018; 519 ss.; A vueltas con la terminologia: en busca de la precision terminologica
entre lo comisivo y lo omisivo, LLP 146 2020; El profesional del art. 196 CP: denegacion de
asistencia sanitaria o abandono de servicios sanitarios, LH-Corcoy, 2022; ROWER, Die
Zumutbarkeit als spezielles taterschaftliches Merkmal beim Handeln durch Unterlassung, NJW
1958, 1.528 ss.; ROXIN, Zur Kritik der finalen Handlungslehre, ZStW 74 1962, 411 ss. =
Contribucion a la critica de la teoria final de la accidon, en Roxin, Problemas basicos del DP, trad.
Luzoén Pena, 1976, 84 ss.; An der Grenze von Begehung und Unterlassung, FS. f. Engisch, 1969,
380 ss.; En el limite entre comision y omision, en Problemas basicos del DP (trad. Luzon Pefia),
Madrid, Reus, 1976, 226 ss.; en: Roxin/Stree/Zipf/Jung, Einfiihrung in das neue Strafrecht, 2.7,
1975; en: Roxin/Stree/Ziptf/Jung, Einfithrung in das neue Strafrecht, 2., 1975; Die Sterbehilfe im
Spannungsfeld von Suizidteilnahme, erlaubtem Behandlungsabbruch und T6tung auf Verlangen,
NStZ 1987, 345 ss.; RUDOLPHI, Recension del libro de Reinhart Maurach: Deutsches Strafrecht
Allgemeiner Teil, 4. Aufl., ZStW 86 1974, 68 ss.; SK, 7.2, 1999, antes del § 13; RUEDA MARTIN,
(La inexigibilidad de un comportamiento conforme a Derecho es un principio inspirador en la
delimitacion de la capacidad de accion en un delito en comision por omision?, LH-Huerta, 577
sS.; SAGENSTEDT, Garantenstellung und Garantenpflicht von Amtstrédgern, Frankfurt, P. Lang,
1989; SAMSON, Begehung und Unterlassung, FS-Welzel, 1974, 579 ss.; SANCHEZ-VERA,
Intervencion omisiva, posicion de garante y prohibicion de sobrevaloracion del aporte, ADPCP
1995, 187 ss.; Pflichtdelikt und Beteiligung. Zugleich ein Beitrag zur Einheitlichkeit bei Tun und
Unterlassen, Berlin, Duncker & Humblot, 1999; Delito de infraccion de deber y participacion
delictiva, Madrid, Pons, 2002; SAUER, Kausalitit und Rechtswidrigkeit der Unterlassung, FS-
Frank, I, 1930, 202 ss.; Die Ethisierung des Strafrechts, DStr 1934, 177 ss.; Das
Unterlassungsdelikt. Seine Stellung im Geféhrdungs- und im Willensstrafrecht, GS 114 1940, 279
ss.; I delitti di omissione nel Codice penale tedesco, RivPen 1941, 761 ss.; SAX, Zur rechtlichen
Problematik der Sterbehilfe durch Abbruch einer Intensivbehandlung, JZ 1975, 137 ss.;
“Tatbestand” und Rechtsgutsverletzung (I1), JZ 1976, 429 ss.; SCHAFFSTEIN, Das Verbrechen als
Pflichtverletzung, en Grundfragen der neuen Rechtswissenschaft, Junner und Diinnhaupt Vlg.,
1935, 108 ss.; Das Verbrechen eine Rechtsgutsverletzung?, DStr 1935, 97 ss.; Der Streit um das
Rechtsgutsverletzungsdogma, DStr 1937, 335 ss.; SCHMID, Das strafbare Unterlassen in heutiger
Rechtsgeltung, DStR 1936, 424 ss.; SCHMIDHAUSER, Gesinnungsmerkmale im Strafrecht,
Tiibingen, JCB Mohr, 1958; Gesinnungsethik und Gesinnungsstrafrecht, FS-Gallas, 1973, 81 ss.;
Begehung, Handlung und Unterlassung im Strafrecht: Terminologie und Begriffe, GdS-Arm.
Kaufmann, 1989, 131 ss.; EB. SCHMIDT, Der Arzt im Strafrecht, Leipzig, Weicher, 1939;
SCHMITT, RUD., Zur Systematik der Unterlassungsdelikte, JZ 1959, 432 ss.; SCHNEIDER, Tun und
Unterlassen beim Abbruch lebenserhaltender medizinischer Behandlung, Berlin, Duncker &
Humblot, 1997; SCHOCH, Beendigung lebenserhaltender MaBBnahmen, NStZ 1995, 154 ss.;
SCHONE, Unterlassene Erfolgsabwendungen und Strafgesetz. Zur gesetzlichen Regelung
“unechter” Unterlasungsdelikte, Koln etc., Heymanns, 1974; Unterlassungsbegriff und
Fahrlassigkeit, JZ 1977, 150 ss.; SCHONKE/SCHRODER/LENCKNER/EISELE, StGB, 29.* 2014, antes del § 13;
SCHUNEMANN, Grund und Grenzen der unechten Unterlassungsdelikte, Gottingen, O. Schwarz,
1971 = Fundamento y limites de los delitos de omision impropia. Con una aportacion a la
metodologia del Derecho penal, Trad. de la ed. alemana (Gotinga, 1971) Cuello Contreras y
Serrano Gonzalez de Murillo; prol. Gracia Martin, Madrid, Pons, 2009; Zur Kritik der Ingerenz-
Garantenstellung, GA 1974, 231 ss.; Die Unterlassungsdelikte und die strafrechtliche
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Verantwortlichkeit fiir Unterlassungen, ZStW 96 1984, 287 ss.; Sobre el estado actual de la
dogmatica de los delitos de omision en Alemania (trad. de S. Bacigalupo), en:
Gimbernat/Schiinemann/Wolter (eds.), Omision e imputacion objetiva en DP, 1994, 11 ss.; tb. en
PJ 511998, 201 ss.; SEELMANN, Solidaritatspflichten im Strafrecht?, en Jung/et al. (eds.), Recht
und Moral. Beitrdge zu einer Standortbestimmung, Baden-Baden, Nomos, 1991, 295 ss.; SEIER,
Der Einheitstéter im Strafrecht und im Gesetz iiber Ordnungswidrigkeiten (Parte 2), JA 1990, 382
ss.; SERRANO-PIEDECASAS, Critica formal del concepto de la omision, ADPCP 1993, 981 ss.;
SEPAROVIC, Die Behandlung der Unterlassungsdelikte in Yugoslawien, ZStW 77 1965, 149 ss.;
SGUBBI, Responsabilita penale per omesso impedimento dell’evento, Padova, Cedam, 1975;
SILVA SANCHEZ, El delito de omision. Concepto y sistema, prol. Mir Puig, Barcelona, Libr.
Bosch, 1986; La responsabilidad penal del médico por omision, LL 1987-1, 955 ss.; Causacion
de la propia muerte y responsabilidad penal de terceros, ADPCP 1987, 451 ss.; Problemas del
tipo de omision del deber de socorro, ADPCP 1988, 561 ss.; Aspectos de la comision por omision:
fundamento y formas de intervencion, CPC 1989, 367 ss.; Muerte violenta de un recluso en un
centro penitenciario (So6lo responsabilidad patrimonial de la Administracion o también
responsabilidad penal de los funcionarios? (A proposito de algunas sentencias de las salas 2?, 3?
y 4* del TS), ADPCP 1991, 561 ss.; Politica criminal y reforma legislativa en la comision por
omision (El art. 10 del P de CP de 1992), LH-del Rosal, 1993, 1069 ss.; Comision y omision:
criterios de distincion, CDJ 23 1994, 11 ss.; Apuntes sobre el contexto historico-dogmatico del
art. 11 del CP, LL 1996-5, 1557 ss.; La regulacion de la “comision por omision” (art. 11), en:
Silva, El nuevo CP: cinco cuestiones fundamentales, Barcelona, J.M. Bosch, 1997, 51 ss.; Art.
11, en Cobo (dir.), Coment I, 1999, 441 ss.; Entre la omision de socorro y la comision por omision:
las estructuras de los arts. 195.3 y 196 del CP, en: Problemas especificos de la aplicacion del CP
(Manuales de Formacion Continuada 4), Madrid, CGPJ, 1999, 153 ss.; Omision, en Luzon Pena
(dir.), EPB, 2000, 962 ss.; Zur Dreiteilung der Unterlassungsdelikte, FS-Roxin, 2001, 641 ss.;
Omision impropia o comision por omision, en Luzon Pefia (dir.), EPB, 2002, 970 ss.; SCHWAB,
Taterschaft und Teilnahme beim Unterlassungen, Frankfurt, Lang, 1996; SCHWARZ, Die
Unterscheidung zwischen echten und unechten Unterlassungsdelikten, tesis doct., Freiburg, 1967,
SIEBER, Die Abgrenzung von Tun und Unterlassen bei der “passiven” Gespréchsteilnahme, JZ
1983, 431 ss.; SOWADA, Titerschaft und Teilnahme beim Unterlassungsdelikt, Jura 1986, 399 ss.;
SPANGENBERG, Uber Unterlassungsverbrechen und deren Strafbarkeit, NArCr 4 1821, 527 ss.;
SPASARI, L'omissione nella teoria della fattispecie penale, Milano, Giuffre, 1957; SPENDEL, Zur
Unterscheidung von Tun und Unterlassen, FS-Eb. Schmidt, 1961, 182 ss.; STEINVORTH, Kann
Solidaritat erzwingbar sein?, en: Bayertz (ed.) Solidaritat, Begriff und Problem, Frankfurt,
Suhrkamp, 1998, 54 ss.; STILE, Omissione, rifiuto e ritardo e ritardo di atti d'ufficio, Napoli,
Jovene, 1974; STOFFERS, Die Formel vom ,Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit“ bei der
Abgrenzung von Tun und Unterlassen?, Berlin, Duncker & Humblot, 1992; Die Rechtsfigur
“Unterlassen durch Tun” (Teil 1, Teil 2), JA 1992, 138 ss., 177 ss.; Sterbehilfe:
Rechtsentwicklungen bei der Reanimator-Problematik, MDR 1992, 621 ss.; Die vorrechtlich-
ontologische Unterscheidung der Verhaltensformen positives Tun und Unterlassen, GA 1993, 262
sS.; STORSBERG, Der gegenwértige Umfang der Nothilfepflicht im Strafgesetzbuch, tesis doct.
Univ. Gottingen, 1952; STREE, Teilnahme am Unterlassungsdelikt, GA 1963, 1 ss,;
Zumutbarkeitsprobleme bei Unterlassungstaten, FS-Lenckner, 1998, 393 ss.; STRENG, “Passives
Tun” als dritte Handlungsform - nicht nur beim Betrug, ZStW 122 2010, 1 ss.; STRUENSEE, Die
Konkurrrenz bei Unterlassungsdelikten, Bonn, Rohrscheid, 1971; Die Struktur der fahrldssigen
Unterlassungsdelikte, JZ 1977, 217 ss.; Handeln und Unterlassen, Begehungs- und
Unterlassungsdelikt, FS-Stree/Wessels, 1993, 133 ss.; Actuar y omitir: delitos de comision y de
omision, (trad. Ziffer), Bogota, Univ. Externado de Colombia, 1996; tb. como art. en Struensee,
Avances del pensamiento penal y procesal penal, Asuncion, Continental, 25 ss.; TAG,
Nichtanzeige geplanter Straftaten, unterlassene Hilfeleistung oder Freispruch?, JR 1995, 133 ss.;
TESAURO, L’omissione nella teoria dell reato, StOn-Massari, 1938, 469 ss.; L’omissione nella
teoria dell reato, ForP 1946, 5 ss.; TOMAS-VALIENTE LANUZA, Conductas omisivas de
funcionarios inspectores (en especial, en materia medioambiental y urbanistica), LH-Gorriz,
2020, 821 ss.; TRAEGER, Das Problem der Unterlassungsdelikte im Straf- und Zivilrecht,
Marburg, Elwert, 1913 (tb. en FG-Enneccerus, 1913, 5 ss.); TRONDLE, Wann ist Sterbehilfe ein
rechtliches Problem?, ZStW 99 1987, 31 ss.; Strafrechtlicher Lebensschutz und
Selbstbestimmungsrecht des Patienten. Betrachtungen zum “Ravensburger Fall”, FS-Goppinger,
1990, 595 ss.; ULSENHEIMER, Zumutbarkeit normgeméBen Verhaltens bei Gefahr eigener
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Strafverfolgung, GA 1972, 1 ss.; VANDERVEEREN, Le délit d'omission, RDrPCr 1949-1950, 681
ss.; VARONA, DP y solidaridad, Madrid, Dykinson, 2005; VELASQUEZ, Manual PG, 4.2, 2010,
413 ss.; VERREL, Selbstbestimmungsrecht contra Lebensschutz, JZ 1996, 224 ss.; DE VICENTE
REMESAL, Responsabilidad penal de directivos, administradores o representantes de empresas por
infringir deberes de vigilancia y control, Foro FICP 2014-2, 79 ss.; VIDAL, Delitos de omision,
DocP 0 1977, 165 ss.; VIVES ANTON, Art. 11, en Cobo (dir.), Coment I, 1999, 489 ss.; Accion y
omision: tres notas a un “status quaestionis”, LH-Ruiz Antén, 2004, 1113 ss.; VOLK, Zur
Abgrenzung von Tun und Unterlassen. Dogmatische Aspekte und kriminalpolitische Probleme,
FS-Trondle, 1989, 219 ss.; WELZEL, Zur Dogmatik der echten Unterlassungsdelikte, NJW 1953,
327 ss.; Zur Problematik der Unterlassungsdelikte, JZ 1958, 494 ss.; Lehrbuch, 11.% 1969, 200
ss.; WINTER, Der Abbruch rettender Kausalitét, Frankfurt etc., Lang, 2000; WOHLERS, NK StGB,
2.22005/3.22010, § 323¢c; WOHLERS/GAEDE, NK StGB, 4.* 2013, § 323c; ZACZYK, Das Unrecht
der versuchten Tat, Berlin, Duncker & Humblot, 1989; ZAFFARONI, Panoramica attual da
problematica da omiss@o, RDPCr bras., 33 1982, 30 ss.; Tratado III, 1981, 455 ss,;
ZAFFARONI/ALLAGIA/SLOKAR, PG, 2.2 2002, 570 ss.; ZUGALDIA, Omision ¢ injerencia con
relacion al supuesto agravado del parr. 3° del art. 489 bis del CP, CPC 1984, 571 ss.
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