Problemas del delito impropio
de omision desde la perspectiva
del derecho comparado*
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1. EL CONCEPTO DEL DELITO IMPROPIO DE OMISION.
Y SU. TRATAMIENTO JURIDICO-PENAL EN GENERAL

A) El concepto del delito impropio de omisién SR

El delitc impropio de omision es un delito de résultado cuya
particularidad radica en que el resultado tipico no se produce por
una accién, sino que deja de evitarse por la omisién de una accion
posible para el autor. Hay delitos impropios de omisién en la ley
y fuera de la ley. En el derecho aleman es, por ejemplo;-un delito
impropio de omisidn de dafio que por negligencia en el deber de cuida-
do se causa a las personas encomendadas a la proteccion del-autor
[§ 223 b), tercera modalidad], y es un defito impropio- de omision
en el Codigo Penal espafiol el no restablecimienic. de la seguridad
de una via de Ia circulacion por quien se halla obligado a preocuparse de
ello fart. 340 bis b), nim. 2]. El resultado tipico es en el § 223
b) del StGB alemén el dafio a la salud de la persona confiada al
cuidado, vy en el articulo 340 bis b), numero 2, del Codigo Penal
espafiol Ia persistente inseguridad de la via. También se admiten en
ambos paises los delitos impropios de omisién fuera de ia ley. Asi,
segin el derecho aleman, los padres estan obligados a proteger contra
peligros para la vida y la integridad fisica a los hijos que conviven
en ia comunidad domeéstica, de modo que ¢ maride no puede, en
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PROBLEMAS DEL DELITO IMPROPIO DE OMISION
un matrimonio roto, abandonar a la esposa sin asistencia para el hijo, si existe
el riesgo de que aquella no solo se suicide sino que, por desesperacién, mate ademas

al nifio. El autor fue condenado por homicidio imprudente del nifio mediante omi- -

sion (§ 222 del StGB aleman), ya que no impidié 12 muerte del hijo como consecuen-
cia del abandono de la esposa, pesc a que pudo preverlo (BGHSt, 7, 268, 272),
Deigual forma se castiga en el derecho espafol por muerte dolosa de un descendicnte
(C. P., art. 405) a la madre Que deja sin alimento a su hijo de pocos dias, lo
que llleva a su fallecimiento (Tribunal Supremo, 12 de febrero de 1892, J urispruden-
cia Criminal, t. 48, 1893, num. 85, v Tribunal Supremo, 15 de noviembre de 1977,
Aranzadi, Repertorio de J urisprudencia 1978, nim. 4336). A continuacion se expon-
dran, desde la perspectiva del derecho comparado, los problemas de estos delitos
impropios de omisiéon no regulados en la ley.

B) Tres modelos

Pueden apreciarse en el derecho comparado tres modelos fundamentales distin-
tos para el tratamiento de los delitos impropios de omisién no regulados en la leyl,

En Francia, teniendo en cuenta o estricto principio de legalidad del articulo
4° del Code Pénal, la omisién solo s¢ castiga, por principio, en los casos regulados
legalmente2, Las lagunas de punibilidad que ello comporta se llenan mediante [a
reinterpretacion de los delitos dolosos de omisién como delitos imprudentes de
comisioén y a través de unos tipos propios de omisidn redactados con gran amplitud
(v.g. C. P, arts. 62 y 63). Tampoco el “Projet de loi portant réforme de Code
Pénal” de 1986 contiene regulacion general alguna del problema de los delitos impro-
pios de omisién situados al margen de la ley, antes bien, s¢ contrae, como el derecho
vigente, a casos de omisién punible recogidos en la parte especial.

Un segundo modelo consiste en que Ia responsabilidad juridico-penal por la
omisién en la evitacién de un resuitado tipico se admite también fuera de Ia ley,
por la jurisprudencia y la doctrina, cuando existe un deber juridico de actuar,
sin que esta extension general de los tipos juridico-penales de resultado s¢ halle
dispuesta en la propia ley. En este grupo se incluye el vigente derecho penal de
Suiza3, mientras que el Anteproyecto suizo prevé expresamente en su articulo 10
la punibilidad del delito impropio de omisién fuera del Cédigo Penald. El Draft

1 JESCﬁECK/GOLDMANN, Die Behandlung der unechten Unterlassungsdelikte im deurschen und aus-
Hindischen Strafreche, zStw 77 (1965), pags. 127 y ss.

2 Asf la Cour de Poitiers, el 20 de noviembre de 1901, DP 1502, 11, 81, en ¢! famoso “‘asunto
de la secuestrada de Poitiers’ (absoiucion de una mujer, que dejd extenuarse sin asistencia a su hija,
enferma mental, frente a 1a acusacion por lesiones corporales); MERLE/VITU, Traité de drojt criminal,
t. I, 6% ed., 1984, pags. 583 v S5y STEFANI/LEVASS_EUR/BOULOC, 14% ed., 1992, pags. 172 v ss. Sobre
el derecho francés, con mas detalle, JESCHECK/GOLDMANN (nota 1), pags. 144 y ss.

 Asi Schweiz, BGE 74 (1948) IV 166, E 1; y 96 (1970) IV 174, E 11 2%; SCHULTZ, Einfiihrung
in den Aligemeinen Teil des Strafrechts, t, I, 42 ed., 1982, pagps. 140 ¥ §8.; STRATENWERTH, Schwejzeris-
ches Strafrecht, t. 1, 1982, pags. 373 y ss.; y NOLL/TRECHSEL, Schweizerisches Strafrechis, Allg. Teil,
3% ed., 1990, pags. 194 ¥ ss.

4 ScHULTZ, Bericht und Vorentwurf zur Revision des Aligemeinen Teils und des Dritten Buches
“Einfiihrung und Anwendung des Gesetzes” des Schweizerischen Strafgesetzbuches, 1987, pags. 25 vss. ¥y 282,
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Criminal Code inglés para Inglaterra y Gales‘,’que en su pr_]mltlva.reillaccml} ‘c!el
afio 1985 habia previsto todavia una‘regulacmn' del delito impropio de omzzlgn
para un namero muy limitado de los de]itos. mas g.ra.v.es de resultado gse‘ct.. t),
renuncié de nuevo a dicho intento en la. redaccion defmftlva de 1989 con e s‘:g_mgl; §
argumento cargado de resignacién: ‘“This must remain a mat,tgr of constructi
and, so far as duties to act are concerned, of common law. _

El tercer modelo se configura en el sentido d.e que la ampliacién de los delltzi
de resultado en cuanto a la comision por omisién se regula en la parte generI
del Cddigo Penal (o sea, no solo en re.lacién con algunos dehtc?s concretos en da
parte especial), v de que al reconocimiento geper_gl, de’ los delitos Impropios ds
resultado no recogidos en la ley se suma la descripciéon més o meno;. porn;enonzg,én
de la posicion de garante. También la parte general regula en ?S,t? uga}:f a (ill.les on
de si, amén de los delitos de resultado, cabe cometer por omision C.le. itos de pur
actividad. El Codigo Penal aleman restringe la pum_bx_hdad por omision 1mpr0p(;a
a los delitos de resultado, pero la extiende_: a la complicidad por omls_lgn, qu? ﬁuehe
darse igualmente en delitos de pura activ1dad3 puesto que cab<? considerar ¢ .eqdz 7
principal como resultado tipico de la comp_llcldad. En cambio, las p0§1c101;es de
garante no se describen de forma concreta, sino solo con carécftel: genera cor:l .or
a la formula de que el autor por omisién debe respondf:r _;urzdwame;ge ; ql;i
el resultado no se reproduzea (§ 13 del Cédigo Penal ale,man) .Enel Co1 (1)go ! gnf
austriaco de 1974 (§°2)7 ¥ en el Codigo Penal portugués fl_e 1984 (.'atrt.1 L parrg (S)
2) se encuentran soluciones similares. EI _fxnteproye.ct_o suizo, va mas eios ﬁn c;
direcciones. De un lado, los tipos de los dehtqs lde actividad se incluyenenlac ?usgaa-
ampliatoria en beneficio de los delitos de qmls16n, y de otro, las razones qalzie und -
mentan los deberes de garante se determman. fje modo cgncreto y cerr. ol_s_egu
la doctrina clasica de los deberes (ley, asuncién voluntar}a y actuacién pe .1§r02a
precedente)8. El Anteprovecto suizo se atien_e en la r:lescnpcmn de la p951c1fn12e
garante a la propuesta del Proyecto Alternativo aleman (1966) en su paragrafo 12.

C) La postura del Cédigo Penal espafiol

El derecho penai espafiol se encuentra} en la encrucijada acerca d_e 51Pdes:1a
ocuparse de los delitos impropios de omisién no regulados en el Co%zgo esriI;
y en caso afirmativo, en qué medida v de qué quo, como formas‘ e omi do
punible de los tipos recogidos en la ley. La doctr_ma prese’nta parec1d0(si. gra 0%
de evolucion que en Alemania. La teoria mas antigua, segilin fue def,en 11 aépor
ANTON ONECA?, se preguntaba por la causalidad de la omision, se adheria a la doc-

5 The Law Commission. Criminal Law, A Criminal Code for England and Walcs, t. 2, 1989,
pag, 187. ' ’ o

8 YESCHECK, Lehrbuch des Strafrechis, Allg. Teil, 4* ed., 1988, pags. 5 y ss.

7 NowaKOWSKI, Wiener Kommentar (1982), anotaciéon preliminar al § 2, nims. 2 a 4.

8 ScHuLTZ (nota 4). ,

9 ANTON ONECA, Derecho penal, t. 1, parte general, 1949, pdgs. 170 y ss.
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trina formal del garante en Alemania, que contemplaba la posicién de garante
como un elemento constitutivo de la antijuridicidad de 1a omisién, y desembocaba,
finalmente, en la reflexién de que la equiparacion entre la omisién de Ia evitacion
de un resultado y la causacién del resuitado mediante un hacer positivo habria
de obtenerse a través de la racional interpretacién de Ios tipos'de la parte especial
(““‘comiin sentir’’). La doctrina clasica del garante (ley, asuncion voluntaria y actua-
cién precedente) sigue teniendo defensores en CoBODEL ROSALS VIVES ANTONIO ¥ RODRI.
GUEZ DEVESA/SERRANO GOMEZ! L, quicnes entienden, por lo demas, que la admision
de delitos impropios de omision constituye un problema exegético. La moderna
doctrina de las funciones para las posiciones de garante se recoge en el Tratado
de MR Puigl2. La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha admitido muy raramen-
te en los tipos dolosos el delito impropio de omisién, pero lo ha hecho COI mayor
frecuencia en Ia complicidad Y, aun mas, en los casos de muerte y lesiones
imprudentes!3. Sin embargo, la Jurisprudencia no ha llegado a desarrollar una doc-
trina sistemdtica del garante. Un nuevo acento aparece en la discusion sobre el
delito impropio de omisién en el derecho penal espafiol gracias al articulo 10 del
““‘Anteproyecto del Cédigo Penal, parte general”’, de 1990, que, a diferencia del
Proyecto de 198314, contiene, como ya he dicho, una regulacién para el delito
impropio de omisién situado fuera del Codigo Penal. El precepto reza asi:

““Los delitos o faltas consistentes en 1a produccién de un resultado de. lesidn
o0 peligro podran realizarse tanto por accidn como por omisién pero, en este caso,
solo cuande la no evitacion del resultado equivalga a su causacidn’’13,

Vista Ia inseguridad sobre el rumbo. que seguird en el futuro el derecho espafiol
respecto al tratamiento de los delitos impropios de omisién no regulados en la
ley, Ia atencion hacia los principales problemas de esta categoria de delitos y a

sus soluciones en los derechos extranjeros serd, ciertamente, de interés actual para
los juristas espafioles,

2. PROBLEMAS PRINCIPALES DEL DELITO IMPROPIO DE OMISION DESDE
LA PERSPECTIVA DEL DERECHO COMPARADO

A) La distincién entre delitos propios e impropios de omisién

En esta conferencia solo se tratara, segiin se anuncid méas arriba, de los proble-
mas relativos a los delitos impropios de omisién no regulados en la ley. No obstante,

0 Cogo peL ROSAL/VIVES ANTON, Derecho penal, parte general, 3% ed., 1990, pags. 303 v ss,

! RODRIGUEZ DEVESA/SERRANG GOMEZ, Derecho penal espariol, parte general, 14* ed., 1991, pags.
385 y ss.

12 MR PuiG, Derecho penaj, parie general, 2° ed,, 1985, pags. 262 v ss. Asimismo BACIGALUPO,
Delitos impropios de omisidn, 1983, pags. 143 y ss.

13 Resumen general en GIMBERNAT ORDE!G, ntroduccién a fa parte gencral del derecho penal espa-
fiol, 1979, pags. 138 y ss.

14 Ahf se encuentra, més bien, en el art. 15, el rigido sometimiento del juez al principio de legalidad.

15 Fl texto responde en lo esencial al art. 5° del proyecto del Grupo parlamentario comunista
para un nuevo Cddigo Penal de 1982; sobre ello, MR PuiG/Mufoz CONDE, “Propuesta alternativa
de la parte general del Cddigo Penal, en Cuadernos de Politica Criminal, 1982, nam. 18, pag. 612,
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la exposicién cientifica exige partir de la c‘liferenciac_iéfl entre_ delitos propios (;e-
omision (delicta omissiva) y delitos impropios de omision (d611<-:ta' commissiva p
omissionem). Procede, pues, ocuparse primeramente de tal distingo. o
En los delitos propios de omision el injusto tipico se agota con {a no realizacién
de la accién requerida por la ley (BGHSt _14, 280 y 281). Verdad es que con stu
realizacion se pretende, en definitiva, impedir un resultado valo.rad_o’ negatlvaeniw:i e
por ¢l ordenamiento juridico, pero el legislador no hace d.e la evitacién del r%su1 ta_. o]
un deber para el omitente ni tampoco, por eilp, con‘v1er§e §n‘ elemento.de l;po
la produccion de un peligro o de un dafio p_a_r? el blen_ juridico p‘r‘otegl 0.” or
el contrario, en los delitos impropios de omision se le impone al garr;nte utn
deber de evitacidn del resultado. El resultado pertenece al tipo, y sob_re e g;;fadn ;
que infringe su deber de impedir el result-ado se hac‘:e recaer la responsabili ai
juridico-penal por ese resultado no impedido. E:.l 'cliehto solo_ se consuma thmd‘a
produccion del resultadol6, Sin embargo, una opinién c_ontrarl'a, bastante defendi-
da en el derecho aleman, se atiene a otro elemen_to dlferenc.:lg’dor de natpra.leza
puramente formal: a su tenor, serian delitos_prop}os d_e omision todos los tipos
omisivos que se hallan regulados en la ley, y delitos impropios de: omisién, en
cambio, los delitos omisivos creados por La_l j}lr1§1’3rud§:nc1a yla _c!octrma al margin
de la leyl7. La concepcion material de la distincion, citada en pr;m_er_lugar, cuenta
también con notable apoyo en el extranjerol8. Esta merece la prc_:ferenqa, puesto quel
entre delitos de omisién propios e impropios existe una diferencia estru;:fura
que se desprende claramente de los tipos regulados en la _ley y no 'puede salvarse
acudiendo a la teoria. Asi, en el derecho aleman son cjelitos.proglos de omisién
el no alejarse en el allanamiento de morada (§ 123, segunda modalidad de accion,
del StGB aleman) v la omisién del deber de socor.rc_}'[§ 323 ¢) del StGB aleman],
mientras que constituyen delitos impropios de omision, pese 2 estar.r_egulad?‘s ccsln
el StGB, los dafios a la salud de las personas cuya proteccion se tlene con Cllada
al autor, por negligencia ¢n el deber de cuidado [§ 2?3. b}, _ter_cera modahc}al__ e
accion, del StGB aleman] y la puesta en peligro del traffco viario por no sefializar
los vehiculos averiados [§ 315 ¢), parrafo primero, num. 2 g)]. . o
I.a doctrina espaiiola sostiene mayoritariamente el criterio material para distin-
guir entre delitos propios e impropios de omision!?. Esto es acertado, porque tam-

16 JESCHECK (nota 6), pag. 547, con citas en la nota 38. ) ) )
i i f Unterlassungsdelikte, 1959, pags. 200
17 Asi, sobre todo, ARMIN KaUFMANN, Di¢ Dogmatik der :
y §S., ¥ 27.5 v ss, Otras citas en JESCHECK (nota 6), pag. 548, nota 46, Ademds Jakoss, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, 2* ed., 1991, pag. 779. . . ' )
¢ 18 Agf la opinién unén;me en Ausiria; sobre ello, TRIFFTERER, Osterreichisches Szrafrfecht, Allgemeiner Teil,
1985, pag. 326, con citas. En Suiza, por el contrario, la diferenciacion formal ocupa e_l primer planf)'; so‘bre ello,
STRA’TEN\;VERT;-I (nota 3), pag. 375, con citas, quien, no muy afortunadamente, considera laﬁcuestlor‘\ n,omcg un
“problema de pﬁra opo;ftunidad”. En ltalia predomina la distinciéon material; sobre e%lo, }‘IANK).‘I\‘( A/M}J:,:U.
D]I?i"i"IIO penale, parte generale, 2° ed., 1989, pag. 431. Ademas, detalladamente en el sentido de la diferenciacion
material, CApOPPI, Il reato omissivo proprio, t. I, 1988, pags. 104 y ss, _ ) o
1 A favor de la distincién material, ANTON ONECA (nota 9), pag. 170; GIMBERNAT 9&{1*{;& (Fr:gll(a
13}, pag. 136; MouruLLO, La omisién de socorro en el Cédigo Penal, 1966, pégs_. T2y ss.; MIr i
(nota 12), pag. 255, y BaCIGALUPO {nota 12).
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bién en el Codigo Penal aparece nitidamente la diferencia estructural entre unos
y otros delitos de omisién. Asi, la omisién del deber de socorro (art. 489 ter del
C6digo Penal espaiiol) es un delito propio de omisidén, mientras que la infraccion
del deber oficial de un funcionario con graves consecuencias para el interés piblico
o de un tercero (Codigo Penal espafiol, art. 371, parrafo segundo) constituye un
delito impropio de omisién. La estructura de los delitos impropios de omision regula-

dos en la ley ofrece interés como modelo para la estructura de los delitos impropios . ©

de omisién creados por la jurisprudencia y la doctrina.

B) Los delitos impropios de omision como delitos de resultado
¥ no, también, como delitos de actividad

En la delimitacién de los delitos impropios de omisidon que quedan fuera de
la ley se plantea la importante cuestiébn de si estos solo pueden ser tomados en
consideracién en el caso de la no evitaciébn de un resultado tipico, de modo que
para la consumacion se precise la produccién de dicho resultado o, en caso de
complicidad, la comision del hecho principal. Este es el criterio del derecho aleman20,
Segan el § 13 del StGB aleman solo puede ser autor por omision “‘quien omite
prevenir un resultado que pertenece al tipo de una ley penal’’2l. Debe constar,
por ejemplo, el fallecimiento del lesionado en la muerte imprudente por omisidon
de la accién salvadora (BGHSt 11, 353 y 356) o la realizacion del ataque mortal
por el autor principal en la complicidad del garante por la no evitacion del hecho
(BGHSt 19, 167). Ciertamente, se estima por algunos que también en los delitos
de actividad hay un resuitado, en tanto existe en ellos una proyeccion hacia afuera,
como cuando se conduce un vehiculo de motor. Sin embargo, tal parecer es rechaza-
do, acertadamente, por Ia doctrina mayoritaria?2, Asi, por ejemplo, nc cabe casti-
gar conforme al § 13 del StGB al titular de un vehiculo de motor por la conduccién
del mismo en estado de embriaguez (§ 316 StGB), alegando que no impidié que
condujese una persona ebria. Mas bien habra que apreciar solo complicidad respecto
a la embriaguez en el trafico, si el conductor conocia su incapacidad para conducir.
Silaignoraba, el titular queda impune, puesto que no ha conducido él personalmente
(el paragrafo 316 es un delito de propia mano) y la omision de la evitacién de
la conduccion del otro en estado de embriaguez no constituye ningdn delito impropio
de omision (BGHSt 18, 6). Los delitos de actividad que pueden, excepcionalmente,
ser cometidos por omisién, como ocurre con las injurias (§ 185 del StGB aleman),

20 JESCHECK (nota 6), pag. 558; SCHMIDHAUSER, Strafrechi, Allgemeiner Teil, 22 ed., 1975, pig.
683; WESSELS, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 20* ed., 1990, pag. 221; y LACKNER, Strafgesetzbuch, 192
ed., 1991, § 13, nam. 5.

21 También aplican el § 13 a los delitos de actividad, contrariando su texto, BAUMANN/WEBER,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 9° ed., 1985, pdg. 236; SCHONKE/SCHRODER/STREE, SIGB, 24* ed., 1991,
§ 13, nlin. 3; DREHER/TRONDLE, Strafgesetzbuch, 452 ed., 1991, § 13, num. 3; y ScHONKE, Unteriassene
Erfolgsabwendungen und Strafgesetz, 1974, pag. 326.

22 Asi Jakoss (nota 17); pag. 785, con citas en la nota 2.
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admiteﬂ mediante la interpretaclon del tlpo, una ampllacmn de la C p
>

ision23. . S
o STambién en el derecho extranjero se estima por lo general qgeerl;)es ﬁzl;:;)s ;;r;};zar
:0s de omision son defitos de resultado y no pgeden exten IS bt el
e fitos de actividad. Asi se deficnde en Austria la opinion ¢e 4 L
182(:1(;; %Senal austriaco, a semejanza del paragrafo 13 del Cédigo Penal ale N

gty o
solo amplia los tipos de los delitos de resultado a la omision en la prevencid

. . \ o d
del resultado24. Igualmente, segan la doctrina dominante en Suiza, el delito de

. p . o

ision es un delito de tesultado, si bien, al igual que en Alemania, lsi?:izzg%deEl
omis mo como resultado el hecho principal en relacién con la comfl? la'eil 2
teD to snizo representa, Sin embargo, una excepcion que se formu en <
An}eproy%c el sentido de que ¢l deber juridico de impedir una ’a_}ggmn puni :
?,n1culo‘} " f nel delito de pura actividad como el delito de ‘resultado. 8. El aati;:'u 0
mdu)fera}zns:gundo del Codice Penale italiano solo se refiere tamb_lgn 3 'lc;fol'? 1'182
o IZ:alrlltado y€s 'm‘;erpretado asimismo por la doctrima en el sentido eifi) C();iigo
gie ol do. el articulo 1 § 2 del Proyecto de parte gep_era! c}e un NUEvo | bdigo
i molojo de 1990 \inicamente refiere la responsabilidad Jur1d1c0-cr1m!g “:e
:S:loarl ggragmisién a los preceptos penales en los que pard la consumacion

i .cidon del resultado tipico™. o ‘

requll;:f szngsgg;llz;a con estas conclusiones, seé estima en Espafia que.:los l??l:itgé
os de resultado enel sentido de que la responsabill

i ios de omision son delit re _ 1 e abilidad
I}ﬁlrl?c[iﬁ:?::)enal presupore la no evitacidon —contraria al deber— del resultado tip

fi los “*deti-

Teualmente;, el articulo 10 del Anteproyecto espafiol de 1990, s?llo ?fq]%t:]a Z:) ([))Se o
tf)s o falta; consistentes en la produceion de un y‘?suétaldc;suletégi o0 0 PNETY

i imi € itacién del r .

1sidn solo consiste asimismo €N l_a no evita sl iwerlo

. 1?3101;?1113:0 correcto, puesto que los delitos Improp:os de omision guleitgtskzidea; fulta-
?ls la ley solamente pueden ser razonablemente delimitados conlm e] e
dg al igual que los delitos impropios de omisién reguladosenla fzy solo ,

per definitionem, delitos de resultado.

C) La exigencia de la regulacién legal de los delitos improplos’
de omisién ubicados fuera de la ley

, : L ) - - . ,n
Hay en el derecho penal aleman, ademas de los delitos 1mprﬁflosdgecg$;§;gn
reguladgs legalmente en la parte especial, tipos concretos de delitos

2 V.G., omision del tratamiento de “gefior’’; RG LZ 15, 44?. -
24 Nowakowskl {nota 7), ntm. 2; ¥ TRIFFTERER (m?[a 18), pag. Citas.
25 TRECHSEL, Schweijzerisches SrGB, 1989, art. I, nom. 27, con .

2% ScxuLrz (nota 4), pag. 28, )
27 RomaNo, Commentario sistematico
1l reato omissive impropio, ;983;,6£égs. 131
ento delPevento, 1975, pag. 16b. ' ' s spa-
" 2% Mg PuiG (nota 12), pag. 255; BACIGALUPO (n?!t:. 12)), ;i;\i; latzziagr:cik:grrrg;;ﬁ;tc,dw e sp
i ” MEZGER/SCHONKE/JESCHECK (FIT38. ) 2 '
l\:::f-? etSt\rfifrelCQI;itz ,pez’?g 389; vy RODRIGUEZ DEVESA/SERRANO GOMEZ (nota 11), pag. 385.

i am. 24 y s.; GRASSO,
del Codice Penale, 1987, arl. 40, nim ; g
y §s., ¥ SGUBBIL, Responsabilita penale per omesso impedi
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que pueden ser interpretados de forma que su aplicacion quepa no solo en la causa- |  produccion def resultado mediante el posible y obligado hacer del auto;f;;gamnizlnf?é
cion del resultado tipico mediante un hacer Positivo, sino también en la no evitacién - solo ha de aparecer como muy probable, no requiriéndose que s;a a_1 e
del resultado por la omisién de una accion exigible al autor y posible para el mismo.” seguro. Lo que falta en estos preceptos —salvo.en el derec,:gp I‘F&:Sl Zrll?):—;si]eﬁo
Asi, por ejemplo, el tipo de abuso de confianza en la infidelidad, que castigala |  regulacién de la posicién de garante. Esta se realiza en el C6 1g01 enat revia
infraccién de un deber de cuidado patrimonial Con consecuencias prejudiciales para segtn el catdloge formal de los deberes juridicos (ley, asuncién voluntaria y previ

el interesado (§ 266 del StGB aleman), puede cometerse tanto por un hacer como | actuacion peligrosa). La misma regulacion aparece en el articulo 10 del Anteproyi:cto
por un omitir29, Sin embargo, una tal interpretacién extensiva no cabe, por lo suizo y en el § 12 del Proyecto Alternativo alemén. Ti"amb]én el‘ l?foyecto polaco
general, en el marco del posible tenor literal del tipO correspofldiente. De 3.hi que de 1990 recoge en su articulo 113, § 2 una referencia a‘la'p.OS]_clon de garante,
para los casos del delito impropio de omisién fuera de la ley, los tipos de los pero solo en la disposicion general segiin la cual el d_gber ]urldlc,c: de ar‘:Euar puede
delitos de comision deban ser modificados y complementados de tres maneras: provenir de un ‘‘precepto juridico o de una obligacion andloga’™. La ‘‘Propuesta
‘ : i alternativa de la parte general del Cddigo Penal’’, presentada en el Parlamelzjto
por el Partide Comunista de Espafia como Contraproyecto a_l Prc_;yec;o de Ley
! sobre la ““Reforma parcial del Cédigo Penal’> de 1?82, cqntlene 1gu_al.mente en
Persona ne puede ser autor de un delito impropio de omisién, procede determinar su articulo 5° una clausula general para los delitos impropios de omisién. A su
con la ayuda de elementos especiales cuél sea el circulo de garantes que ha de tenor, los delitos de resultado podrén ser cometidos por omisién c_:uapdq el no
‘ . i : impe&ir el resultado sea equiparable a su causacion (“cuando [a no ev1tac1c’in__5t:l’ei
resultado equivalga a su causacidén’”). Igual precepto aparece, segin se ade ?;190,
en el articulo 10 del Anteproyecto espafiol del Codigo !_’enal, ;?arte general de d_O.
Ambas regulaciones se reducen a la clausula de equivalencia. Ei _defec-:_to radica
aqui en que nada se¢ dice respecto al problema central. dfa los delitos impropios
de omisién, o sea las posiciones de garante, y en que fa]te_l asimismo la deter_ml?a‘cmn de
que el deber de impedir el resultado solo puede con51stn_' en un deber juridico 1q:21€
afecte personalmente al autor por omisién (v no también en un deber moral)34,

una regulacion legal del delito impropio de omisidn situado fuera de la ley31, Como
SUSA'NA HUERTA TocILDO32 ha ¢xpuesto acertadamente, tal regulacién puede hacerse
med{ante una cldusula general ep Ia parte general o mediante la ampliacion de
los tipos concretos en 1a parte especial. Ambas soluciones presentan insuficiencias,
La clausula general habrs de configurarse de modo mas o menos general en la
caracterizacion de las posiciones de garante, y la regulacién en la parte especial

complicard y dara pesadez a los preceptos penales, v dejara abiertas considerables
lagunas en la punibilidad.

D) La regulacidén de las posiciones de garante

" El problema principal de los delitos impg‘opios de omision ub_icados. fuera de
la ley consiste en la determinacién de las posiciones .de garante, sea mgdmnie mia
clausula legal general, sea mediante la jurisprudencia y la. dc;tc_trma, si faitare lla
regulacién legal. En la posicion de garante,' y en el deber juridico. que de aqueéa
se deriva para la proteccién del bien juridico amenazado, se en‘c_uent_ra fa razén
de que alguien, excepcionalmente, haya de responder por h?.ber omitido, 1_nte'rv1r’m.m-
do en una situacidn peligrosa, la evitacién de un dafio o peligro para un bien juridico
ajeno, pese a haberle sido posible. ' .

~ La tradicienal argumentacién para la posicidn de garante en Alemania conecta
con la razén formal del origen de los deberes juridicos y los apoya en la ley, el

fiad. juridico-penal del autor por omisién que, contrariando un deber juridico, no
impide el resultado perteneciente al tipo; sin olvidar aqui que la evitabilidad de Ia

e SCHGNKE/SCHRﬁDERJLENCKNER, § 266, nota 35.

3 JBSCHECK (nota 6), pag. 550.

31 Resolucién del XHI Congreso Internacional de Derecho Penal de 1934, celebrado en El Cairo,
sobre ¢ _tc,ma It pelltos de omisién, ZStw 97 (1985), pags. 733 y ss. Zweiter Schrifscichrer Bericht
del Comité especial para la reforma del derecho penal, BT-Drucksache V/4.095, pag. 8.

32 SUGS:‘;ANA HuerTa TociLno, Problemas fundamentales de los delitos de omisién, 1987, pags. 145
y 55,y 163 y ss.

34 A una regulacién distinta para el derecho espaiiol —reconocin']iemo de UROos pocos c:'llzjos !1;1-
propios de omisién en casos de plena igualdad estructqral con los delitos de COmlSleI'l,ry cuali 1C?;:5 n
de los delitos propios de omisién con graves consecuencnas—.llega SiLva SANcHEZ, Ei de lJito d’r_? om0 l.n;
concepto y sistema, 1986, pag. 369. A favor de una solucién del problema de los delitos blmp\_'r cl:ﬁ([)o
de omisién en la parte especial, SUsANA HUERTA Toc:LDO_ (nota 32), p{'ig.s. 186 y ss. En <cam mb N
Lopez, ““‘Limites politicos criminales del delito de comisién por on'.!lslén , en A'nya_ino de Derecho
Penal y Ciencias Penales, 1984, pags. 702 y ss., postula la formulacion de la posicién de garante en

n foui CCHEC : :
Al respecto, y sobre lo sigulente, JESCHECK, Die Behandiung der unechten Unterlassungsdelikte la parte general sin sefialar un camino para la materializacién de esta propuesta.
rie general, pero

in neueren Szrafgesctzentwiir!cn, Festschrift fir Tréndfe, 1989, péags. 795 v ss.

-]
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PROBLEMAS DEL DELITO IMPROPIO DE OMISION

contrato y el precedente hacer peligroso (RGSt 58, 130, 131:

" Al s ) > ¥ 63, 392, 394; BGHSt,
20, 22: y 11, 353, 355). Mas tarde, la jurisprudencia afiadié las estrechas relaciénes
de la vida como base de una posicién de garante (RGSt 69, 321, 323; y- 74, 409;
Bc(Ij-ISt 2, ]51'21 153,: v 19, I§7, 169), un paso que inicia Ya el transito ha;ia Ia,
moderna consideracion material. En la ciencia juridico-penal espaiiola se defiende

también la doctrina formal del d juridi
e 35 .
v Suiza3. ber juridico3s. Igualmente ocurre en Austria3é

Si la posicién de garante se apoya en la razén juridica formal de su origen, falta

]g)r:':il; ;?12 lgnnlcliee‘i::rdde g‘arante ¥ qué deberes puedan suponerse a las mismas.
eni 4 L octrina del ga_ran.te, fundada por ArMin Kaurmann3®, funda-
A, d_ptc.)swlon de garante en clrlterxos materiales. Esta doctrina fuacional del
o ul: 1;15:11% cio: f:;g)lgs ﬂ; gc;swiqr;es de garante, A su tenor hay, de uniado, ga-

S han UNcion protectora para ciertos bienes juridi
S:Iftl:;etne; jl:li'ldICOS que se encuentran al cuidado de un garante deben ser d;fellfilicdoc?s.
¢das 1as puestas en _pellgro y dafios juridico-penalmente relevantes (garantes

Sﬁe:;sa cc;ntra If)s- peligros para su integridad corporal Y su vida39. Un segundo
” iga Supot {3 IEl)osmu;)nes de garante dentro de los garantes de cuidado se desprende
estrecnas relaciones de comunidad, en t i
s , anto motiven la dependenci
uno de fos participes en lag mismas Pomuidade
_ Tespecto a otros. Son ejemplos las comunid
4 i ; ad
j; rliig;ys en)las pe]zg;osas excursiones de montafia (Obergericht Bern Schwiz 19428'
, §5.) ¥ expediciones, la familia de hecho sk i i - ’
2 XDE . » Sin matrimonio formal de-log
53 rc;:s, ry la ztjdmlsm_n_en el hogar propio de personas necesitadas de cuidado. EI
Erupo de posiciones de proteccidn proviene de la asuncién voluntaria de

35 Adf .
, RODREZSJES[[J)ZI;]LI‘; CgLON/CAMARGO HERNANDEZ, Derecho penal, 17° ed., t. 1, 1975, pags. 337 v 5
o, oS DR ac,::erEdI:)RA:uoe GC?MTE?,h(Imt?SII), pags. 387 y ss, MOURULLO (nota 19) ;aég 1i7 adzie:'
. ) . ribunal Suprem i ! . ' .
una morma fariicserdo: e espedaﬁ 0 exige como fundamento de un deber de garante
36 Asi FoREGGER/SERINI, StGR, 5° ed., 1991, § 2 Anm. [I

37 Asi SCHWANDER, Das § i

) s chwerzerische Strafgesetzh a
b : gesetzbuch, 2° ed., 1964, pags. H

ie: ga‘l;antenste"}uﬂg beim unechten Unterlassungsdelikt, Diss. Ziirich 1972 g;ég?s? 31,4845 ; );sMEYER,

R . - ’ ’ : ’
o distin::NpIi::?;;Z?éiggoDogfna‘T dﬁ; Unrerlassungsde[ikte, 1959, pags, 283 y 55, De forma
, én la 1dea basica, Jakons {nota 17 ivi ‘

" p 1 ( , ), pag. 801, d

garante enire ‘“‘deberes por incumbencia organizativa’ ¥ “‘deberes por gincumbe;‘éligeilﬁiit?;ti’;;?l’flc

este caso limita A
» i 92, los deberes d a:
% A : li. ita GALLAS Studien Zum UH[EFI&SSUHESG‘B,’IJ({, 1989, pég 2, “de B

18 Enero 1993 Nuevo Fore Penal, N° 59

DERECHO PENAL

un deber de cuidado frente a la persona en peligro o frente a un tercero en provecho’
de aquel. Constituyen ejemplos de ello el médico respecto a su paciente (BGHSt
32, 367) o el gufa de montafia frente al turista que conduce (BG Praxis, suiza,
46, 1957, pags. 302, 307).
El segundo grupo de las posiciones de garante se caracteriza atendiendo a la
responsabilidad por la seguridad contra determinados peligros que proceden del
propio circulo de la vida de autor por omisién (garantes de seguridad). El ambito
de los deberes de garante es en este segundo grupo distinto v mas estrecho que
en el primero, porque aqui el garante solo tiene que mantener bajo control ia propia
fuente de peligro. Por de pronto se incluye en este grupo el deber de¢ garante que
se deriva del previo hacer peligroso. Aque! descansa en la idea basica de que cada
uno ha de responder de que un evidente riesgo producido por él mismo no desembo-
que en un resultado tipico (RGSt 64, 273, 276; y BGHSt 4, 20, 22; y 26, 35, 37).
Un deber de garante se desprende también de fuentes de peligro que se sitian
¢ nacen dentro del 4rea de dominio privado. Aqui cuentan en primer lugar los
importantes deberes relativos a la seguridad de la circulacién viaria (v.g. la ilumina-
cién de los accesos de un terreno abierto al trafico publico) y el deber de vigilar
la seguridad en el trifico de los vehiculos de motor. Un dliimo subcaso del segundo
grupo de las posiéiones de garante proviene de que alguien tenga la responsabilidad
por la actuacion de terceras personas. Asi, particularmente los encargados de la
educacion tienen que preocuparse de que los menores de edad confiados a su control
no cometan ningin delito (BGH FamRZ 1958, 211),

También en Espafia se defiende la teoria funcional del garante#0. En especial,
la sentencia del Tribunal Supremo de 30 de enero de 1945 (Aranzapi, Repertorio
de Jurisprudencia 1945, num. 109), que condend a un padre como coautor por
no haber impedido el rebo cometido por su hija de catorce afios, descauasa en
el pensamiento ultimamente citado de la responsabilidad de garante por la actuacion
de terceros. La doctrina de las funcicnes es la que mejor sirve, segiin el estado
actual del conocimiento cientifico, para resolver el problema de la posicién de garan-
te como dificultad central de los delitos impropios de omision. El criterio material
sefiala un camino para conectar la problematica del garante con el contenido social
de los deberes que han de tomarse en consideracion. Sin embargo, tampoco cabe
prescindir ahi de la razén del nacimiento de los deberes de garante, porque, en
otro caso, se abririan de par en par las puertas al riesgo de ampliacion, siendo
asi que el delito impropio de omisién solo debe admitirse cuando el hecho sea
equiparable en su material contenido del injusto correspondiente delito de comision.
Por eso, el camino del futuro debe verse en una combinacidn de los criterios format

¥ material.

4 Mir Puic (nota 12), pag. 263; v BACiGALUPO (nota 12), pags. 143 v ss.
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EB) La cldusula de equivalencia

Un problema especial de los delitos impropios de omision consiste en que junto
a los puros delitos de causacion, como el homicidio (§ 212 del StGB aleman) o
el dafio a las cosas (§ 303 del StGB alemadn, existen delitos de comision en los
que la produccién del resultado no es tipica por si sola, sino que precisan una
produccién de determinada manerat!. Asi en la estafa (§ 263 del StGB aleman)
el perjuicio patrimonial ha de causarse mediante “‘engafio’’ y en el robo (§ 249
del StGB aleman) la sustraccion lo ha de ser “‘con violencia contra una persona
o con ia utilizacion de amenazas con peligro actual para el cuerpo o [a vida”.
De modo simjlar el Cédigo Penal espafiol requicre para la estafa (C. P., art. 528)

‘‘engafio bastante para producir error en otro’’, y para el robo (C. P., art. 500)

“‘viclencia e intimidacién en las personas’ o ‘‘fuerza en las cosas’’. El injusto
de la accidn en estos delitos no consiste solo en la causacion del resultado tipico,
sino también en el modo de realizar el hecho. De ahi que ¢l complemento de los
tipos de comision con el delito impropio de omisién deba inclvir igualmente la
descripcién de la accion del delito de comision como un factor gque debe ser conside-
rado dentro del injusto de la accidon en el tipo de omision.

Con tal finalidad, en el derecho alemén se afiadié en el § 13 StGB, junto
a la posicidn de garante, la clausula de equivalencia. Conforme a elia, la punibilidad
por un delito impropio de omisién depende, en los delitos con medios comisivos
determinados, de gue, ademas de la posicién de garante, “‘la omision corresponda
a la realizacion del tipo legal mediante un hacer’’42. La cldusula de equivalencia
se encuentra asimismo en el § 2 del StGB austriaco y en el articulo 10 del Anteproyec-
to suizo, La dificultad interpretativa radica aqui en que lz cuestion de la equivalencia
de la omisién con las modalidades de accidén del tipo de comision solo puede ser
resuelta por separado respecto a los tipos penaies individualizados, y en que Gnica-
mente cabe buscar [a correspondencia en el contenido del injusto .de la omision
v no en el momento de la culpabilidad43.

Con todo, la clausula de equivalencia no debe ser entendida, segiin suele ocurrir,
en el sentido de una valoracién global de la omisidn, lo que serviria especialmente

41 Al respecto, con mas detalle, JESCHECK (nota 6), pags. 568 y ss.

42 Ast la opinién mayoritaria; ¢fr, RUDOLPHI, Die Gieichstellungsprobiematik der unechten Unter-
lassungsdelikte und der Gedanke der Ingerenz., 1966, pags. 63 y ss.; WELP, Vorangegangenes Tun
als Grundlage einer Handlungsdquivalenz der Unterlassung, 1968, pdgs. 18 y ss.; JAKOBs (nota 17},
pégs. 787 y ss.; MAURACH/GOSSEL/ZIPF, Strafrechi, Allg. Teil, Teilband 2, 72 ed., 1989, pag. 195; Ro-
XIN, Unterlassung uswim neuen StGB, JuS 1973, pag. 199; SCHUNEMANN, Grund und Grenzen der
unechten Unterlassungsdelikte, 1971, pags. 371 y ss.; HERZBERG, Die Unterlassung im Strafrecht und
das Garantenprinzip, 1972, pAgs. 66 y §8.; ¥ STRATENWERTH, Strafrecht, Allg, Teil I, 3% ed., 1981,
nimm. 1036, Este sentido de la cldusula de equivalencia subyacia en las consideraciones para su introduc-
cion; cfr. GALLAS, Niederschriften iiber die Sitzungen der Groben Strafrechtskommission, t. XII, 1959,
pag. 80. Oscuro en este punto ¢l Proyecto de 1962, Begriindung, pag. 125; vy Byndestags, Drucksache
V/4.095, pag. 8.

43 Asf, con razon, SK (RuporLpui), 52 ed., 1988, § 13, nim. 18.
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i i6 ntimiento
ion i nfiar la soluci6n del caso al sentir
ara, conuna contemplacion totailze%dora_, [Vs) Solucin . quien B
? 'd,ic044 Asi argumenta en Austria, sob_re_ todo, No N '1 e o
]c]lJ;usula cie equivalencia no al particular 1p]1f[stc:i d(lealzcz;:gil gel ¢ s e iion
isi i i injusto de
i vos determinados, sino al i to el B o e
medios ;::lmlélomo explicacion sefiala que el injusto d.e-l,a z:.lcc1c;n a?lltlee(:r - ¢ pl;culiari-
e fg erilias .muy distintas segun la importancia de Ia posicion de: gIl tre e sitivo
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o . I%ual ccilllllzc;n generaf del marco punitivo segl'm. e1‘§ 49, pgrlrat fo pri me ur;
remlti()a . ¥ct dujo en el Proyecto, durante el procedimicnio legisla 121101,(11;60110
S mavo 1:? ritJ) del Comité especial del Parlamento para }a reforma ;e ferecte
e e men anaba para elio la doctrina juridica que 'hab.]‘:i llamado fa 3 eti on
I;e:zl:ga:l ?12 ﬁ: ‘C:l:n iguales condiciones ia omision de 13 ev1tflc1rc;r; lf}:zl1 ;zsx;lltead igntf co
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. i3
Asi ANDROULAKIS, Studien zw1 Floblemattk der Uﬂtclja.s‘sungsdebkle, 1963, pags 219 y sS
5! s

i sdelikten, MSchrKrim 1961,_. pags-
& HeNkEL, Das Methodenproblem bei den unechten Unterlassung: ) e TRONDLE,

178 y s8. En actitu COIlClj.'l dora, LACKNER 5 GB 19 ed. 1991 13) nu

y actit d a » » 1 3 > ’ §

15 NOW. W TICT om tar, 1982 2 ms. 13 Y S I ualmente PALLIN, Lage
Asi NOWAKO SKI, Wie Kommen > § s DI 5. 1g ( )

und Zukunfts ichten Stra. echtsreform 1m Ver leich mit der dCUISd’]eﬂ Reform, ZStW 84 1972),

unftsaussi fr S 1 2

. 7 Kommentar, 7 1976, 202, LEU-
e ﬁ{?g;thwﬁiwfn zur Gleichwertigheit von Tun und Unterfassen, OJ .
como en & s ,

je “‘Allgemel-
im. 333 y PLATZGUMMER, Die
StGRB, 2° ed.; 1979, § 2, mim. 33; T 2
KAUF;STEINlNGil;énIf?n;g;eg?é‘zgu?; Lichte der neuereéil Strafrechisdogmatik, JB1, 1971, 23 .
nen Bestimmu .
‘46 JrscuECK, (nota 6), pags. 552 ¥ S
47 Byndestags-Drucksache v/4,095, pag. 8.
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tal posibilidad, porque la atenuacién punitiva en los delitos dolosos de- omision
no siempre seria justa, como no lo seria en la mayoria de los casos respecto a
hechos imprudentes que suelen consistir en Ia omisién de una actuacion requerida?s.
El derecho penal asutriaco no prevé ninguna atenuacion facultativa de la pena
para los delitos impropios de omision en el § 2 StGB, pero se menciona el delito
impropio de omisidn entre las circunstancias especiales atenuantes del § 34 StGB,
en el namero 549, lo que puede llevar a la extraordinaria disminucion de la pena
conforme al § 41 StGB. También el derecho penal portugués recoge en el articulo
10, nitmero 3, C. P., una atenuacion facultativa de la pena para los delitos impropios

de omisién. Por el contrario, el articulo 13, § 2 del Cédigo Penal brasilefio, al ‘

igual que los preceptos correspondientes de los Proyectos espaiiol, suizo y polaco,
no contienen ninguna posibilidad especial de atenuacidén punitiva para los delitos
impropios de omisién.

En realidad, no resulta recomendable la atenuacién penal facultativa para los

delitos impropios de omisién. También el derecho alemén deberia volver al proyecto

de 1962, que excluia expresamente una regulacién asi. El § 13, parrafo segundo, :‘

del StGB ha iropezado con muy fuerte critica en la doctrina30, porque es dudoso
en qué casos sea verdaderamente acertada ura atenuacion penal especial en los
delitos impropios de omisién y porque las especiales causas de atenuacién para
la omision no pueden aislarse de las restantes causas de atenuacion del caso. Asi, la
jurisprudencia aplica el § 13, parrafo segundo, del StGB aleman como clausula
no especifica de atenuacién para todos los supuestos de omisién (BGH JR 1982,
464, con anotacion critica de Bruns) ¥ lo extiende incluso a los delitos de omision
regulados en la ley que tienen previsto su marco punitivo propie (BGHSt 36, 227,
con anotacion critica de Tivpe, JR 1990, 428). Sin embargo, la ley no quiso, con
absoluta seguridad, proporcionar ninguna asidera para privilegiar con caracter gene-
ral a los autores por omision.

3. CONCLUSION

Si, partiendo de las consideraciones anteriores, se pretende proyectar una mejor
regulacion del delito impropic de omisién en la parte general del Codigo Penal,
cabré imaginarse e! siguiente precepto: ’

““Quien omita, mediante un hacer posible para él, evitar un resultado que perte-
nece al tipo de una ley penal, solo es punible conforme a esta ley si, con base
en una obligacidn juridica que le afecta personalmente, ha de responder de que
¢l resultado no se produzca y si, tratandose de tipos de resultado con especiales

48 Proyecto de 1962, Begriindung, pdg. 126.
4 Sobre ello, Kunst, Wiener Kommentar, § 34, nim. 24.

30 Sobre ello, TIMPE, Strafmilderungen des Allgemeinen Teils des StGB und das Doppelverwer-
tungsverbot, 1983, pégs. 152 y ss.; BRUNS, Zur Auslegung des § 13 Abs 2 StGB, Festschrift fir H.
Tréndle, 1989, pdgs. 125 y ss.; JAROBS (nota 17), pags. 857 y ss.; v Alternativkommentar —StGB—
SEELMANN, 1990, § 13, ndms. 146 y ss.
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