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660 § 59 Eltipo del delito de ommisién -

admisién de delitos de omisién impropia ro previstos por-la Ley, pero la doctrina presenta el mismo estads
quela afernana 7. Lo mismo sucede con la doctrina itefiana sobre la base de ia equiparacion entre la accid
y 12 omisién en el art, 40 C.p., aunque falra, al igual que en Derecho espafiol, una teorfa conforimadora
los deberes de gacante 7, La doctrina seerlandesa, como la alemana, distingue entre defitos de omisién p

pia e impropia, pero todavia no ha desarrollado una fundamencacién de los deberes de garante y traca
cuestién en su conjunto como un problema relativo a la causalidad 7%, También el Derecho inglés co
responsabilidad penal en caso de emisién cuando existe ¢f deber de actuar; el problema principal reside
la delimitacidn de los deberes de accién 72, Bt Derecho morteamericano dispone de-una teorfa de los debiere
mucho mis desarrollada ®. El Derecho bmsifefio contiene en el art. 13 § 2 una regulacién del delito"de

omisién impropia con referencias de las distintas posiciones de garante 81,
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Aldosser, Inwiefern kdnnen durch Unterlassungen strafbare Handlungen begangen werden? 1882;
Béirwinkel, Die Struktur der Garantieverhilenisse bei den unechten Unterlassungsdelikeen, 1968; Blei;
Garantenpflichtbegriindung beim unechten Unterlassen, Festschrift fiir H. Mayer, 1966, pdg. 119
Bockefmann, Betrug veriibt durch Schweigen, Festschrift fiir Eb. Schmidr, 1961, pdg. 437; Brammsen, Die
Entstehungsvorausserzungen der Garantenpflichten, 1986; &/ stismo, Kausalitits-und Titerschaftsfragen bei

6 Vid. Antén Oneca, Derecho penal pdgs. 170-ss. {estado anterion); Rodrigues DevesalSerrano Gz,
Derecho penal pdgs. 385 ss.; Mir Puig, Adiciones Tomo II pdgs. 841 ss., 872 ss. {estado actual), Acercd del -
art. 10 del Borrador de Parte General de 1990 y su corzespondencia con ef § 13 StGB alemdn, fescheck, 140
Jahre GA pdg. 118 (asimismo, Art, 11 del Proyecto 1994). Frente a ello, Sifva Sdnchez, El dclito de omisién
pig. 369, exige la introduccidn de unos pocos delitos de omisién impropia para los supuestos en los que
concatra una equivalenciz estructusal plena con el delito de comisién [El Cédigo penal de 1995 recoge ya
una chiusula espectfica en la que se declara la punibilidad de los delitos de resultado cometidos en comisién |
por omisién y-cnt fa que, ademds, se hace mencidn de la cldusula-de equivalencia-y de las fuentes del deber -
de garante. 'Y asf, el vigense arr. 11 C.p. precepttia lo siguiente: «Los delitos o faltas que consistan en la "
produccién de-un resultado sélo se entenderdn cometidos por omisidn cuando fa no evitacién del mismo, al
infringir un especial deber juridico del autor, equivalga, segin el sentido del texto de laLey, a su causacién, .
A tal efecto se equiparard la omisidn a la accién: a) Cuando exista una especifica obligacidn legal o contrac-
tual de actuar, b) Cuando ef omitente haya creado una ocasién de riesgo para el bien jurtdicamente protegi-
do mediante una accién u omisién precedentes (N del T).

77 Sgubbi, Responsabilitd penale-per omesso impedimento dell'evento, 1975; Grasse, Il reate omissive
improprio pdgs. 97 ss.; el mismo, Riv dir proc.pen 1978, pdgs. 912 ss.; Fiandaca, 1l reato commissivo-me-
.diante omissione, 1979; Rewrars, Commentario, art. 40 ndm. 28.

8 Vid. pan Bemmelen/van Veen, Ons strafrecht pdgs. 75 ss., 164 ss.; Hazewinkel-Suringa/Remmelink,
Inleiding pdgs. 162 ss. (Discusidn acerca de su historia dogmdrica y la jurisprudencia); Ensched?, Beginselen
pég. 136 (reconocimiento de la aplicabilidad de los tipos comisives a las omisiones).

7 Vid. Glanville Williams, Criminal Law pdgs. 4 ss.; Kenny/Tirner, Outlines pdgs. 19 ss.; Smith/Hogan,
Criminal Law pdgs. 45 ss. Vid., ademnds, The Law Connmnission, Clause 20, donde-en el Borrador del Crimi-
1al Cede for England and Wales la punibilidad de la omisién contraria a deber se restringe al “murder,
manstaughtes, intentional serious irjury™.y a1a “detention of another”. Mds detalladamente al respecto fescheck,
Trondle-Festschrift pdgs. 803 ss.

¥ Profundizando en ello Flonig, Das amerikanische Strafreche pags. 69 ss.; LaFuve/Seorr, Substantive
Criminal Law I pdgs. 283 ss. Acerca del Derecho anglo-americano vid., ademds, Grasso, 1| reato omissivo
improprio pdgs, 83 ss, ‘

81 Subre el mismo vid, Fragose, LigOes;pdgs. 240 ss.;.de fesns, Comentdrios, art. 13 comentario.ném,
4; da'Costa.jr, Comentdrios, art. 13 comentario nim. 6.
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Produkefehlern, Jura 1991, pag, 533; Bringrwat, Der Notwehrer als Garant aus vorangegangenem Tun, MDR
1971, pdg. 716; & Buri, Uber die Begehung der Verbrechen durch Unterlassung, GS 21 (1869) pdg. 189; ».
Caemmerer, Gesammelte Schriften, Tomo 1, 1968; Cramer, Teilnahmeprobleme im Rahmen des § 330a,
GA 1961, pdg. 97; Doering, Strafrechtliche Garantenpflicht aus homosexueller Lebensgemeinschaft? MDR
1972, pdg. 664; Engisch, Die Kausalitir als Merlumaf der strafrechtlichen Tatbestinde, 1931; &f mismeo, Der
finale Handlungsbegriff, Festschrift fiir E. Kohlrausch, 1944, pdg. 141; ef sismo, Das Problem der psychischen
Kausalitit beim Betrug, Festschrift fiir H. v. Weber, 1963, pdg. 247; Farnasari, Il principio di inesigibilith
nel diritto penale, 1990; Freffesen, Die Zumusbarkeit der Hilfeleistung, 1980; Fiinfiinn, Der Aufbau des
fahrlissigen Verletzungsdelikes durch Unrerlassen, 1985; Gulflas, Strafbares Unterlassen im Falle ciner
Selbsttotung, 1Z 1960, pdgs. 649, 686; ef mismo, Die strafrechtliche Verantwordlichkeie der am Bau Beteiligten,
1963; Geilen, Garantenpflichren aus ehelicher und eheshnlicher Gemeinschaft, FamRZ, 1961, pdg, 147; ¢/
misma, Stillschweigen des Anpehorigen beim Mordkomplott, FamRZ 1964, pdg. 385; ef mismo, Zur
Mitverantwortung des Gastwirts bei Trunkenheit am Steuer, JZ 1963, pdg. 46%; el misme, Unterlassene
Verbrechensanzeige und ernsthafte Abwendungsbemtihung, JuS 1965, pég. 426; Geyer, Grundrif} za
Vorlesungen iiber gemeines deutsches Strafreche, 1884; J. Glaser, Abhandlungen aus dem sterreichischen
Strafrecht, Tomo I1, 1858; Granderath, Die Rechtspflicht zur Erfolgsabwendung aus einem vorangegangenen
gefibrdenden Verhalten usw., Diss. Freiburg 1961; Griinbut, Grenzen des iibergeseralichen Notstands, ZSeW
51 {1931) pig. 454; Griinwald, Der Vorsatz des Unterlassungsdelikrs, Festschrift fiir H. Mayer, 1966, pdg.
281; Hull, Uber die Kausalitir und Recheswidrigleit der Unterlassung, Erinnerungsgabe fiir M. Griinhur,
1964, pdg. 213; Hanan, Die Kausalitit der Pflichewidrigkeit, 1971; Hardwig, Vorsatz bei
Unterlassungsdelikten, ZSeW 74 {1962) pig. 27; el mismo, Die Zurechnuag, 1957; Heinitz, Anmerkung zu
BGH vom 25.2.1954, JR 1954, pdg. 270; Henkel, Zumutharkeit und Unzumurbarkeit als regulatives
Rechtsprinzip, Festschrift fur E. Mezger, 1954, pdg. 249; Herzberg, Die Kausalitic beim unechren
Unterlassungsdelike, MDR 1971, pég. 881; o mismo, Garantenpflichren auf Grund gerechtfertigren
Vorverhaltens, JuS 1971, pdg. 74; ef mismo, Zur Garantenstellung aus vorangegangenem Tun, JZ 1986, pdg.
986; Hilgendorf, Fragen der Kausalitit bei Gremienentscheidungen usw., NStZ 1994, pdg. 561; Honig, Dic
Intimsphre als Kriterium strafbaren Begehens durch Unterlassen, Festschrift fiir E Schaffstein, 1975, pig,
89; el misnio, Kausalicit und objekeive Zurechnung, Festgabe fiir R. v. Frank, Tomo §, 1930, pdg. 174; Hipfner,
Zur Lehre vom Unterlassungsdelikee, ZStW 36. (1915) pdg. 103; Horn, Anmerkung zu BayObLG vom
18.8.1978, JR 1979, 291; Hruschka, Uber Tun und Unterlassen und iiber Fahrlissigheit, Festschrift fur P
Bockelmann, 1979, pdg. 421; G. Husserl, Negatives Sellen.im bilrgedichen Recht, 1931; foerden, Anmerkung
wit BGH vom 16.11.1993, ]Z 1994, pig. 422; Kublo, Das Bewirken durch Unterlassen usw., GA 1987,
pag. GG el mismo, Das Problem des Plichrwidrigkeitszusammenhangs bei dea unechten
Unterlassungsdelikeen, 1990; Kabrs, Das Vermeidbarkeitsprinzip und die conditio-sine-qua-non-Forme] usw,,
1968; Armin Kaufinann, Unterlassung und Vorsatz, Festschrift fir H. v. Weber, 1963, pdg. 207; Arthur
Kasfinann, Bemerkungen zum lrreum beim unechten Unterlassungsdelike, JZ 1963, pdg. 504; Kielwein,
Unterlassung und Teilnahme, GA 1955, pég. 225; Krug, Abhandlungen aus dem Strafrecht, 1855; Kiiper,
Grund-und Grenzfragen. der rechtfertigenden Pflichtenkollision, 19795 Kugler, Ingesenz und
Selbstverantwortung, Diss. Bochum 1972; Kublen, Fragen einer strafrechtlichen Produkthaftung, 1989; ¢f
misma, Strafhaftung bei unterlassenem Riickruf gesundheitsgefihrdender Produkre, NStZ 1990, pdg. 566;
Lackner, Anmerkung zu KG vom 3.1.1968, JR 1969, pdg. 29; Lampe, Ingesenz oder dolus subsequens?
ZSEW 72 (1960) pdg. 93; el mismo, Die Problematik der Gleichstellung von Handeln und Unteslassen,
ZStW 79 (1967) pag. 47; el mismo, Die Kausalitit und ihre strafrechliche Funktion, Gedichuisschiift fiir
Armin Kaufmann, 1989, pig. 189; Landscheids, Zur Problematik der Gasantenpflichren aus verantwortlicher
Stellung in bestimmeen Riumlichkeiten, 1985; Langes; Das Sonderverbrechen, 1972; Liffe, Garantenstellung
fiir nahestehende Personen, JZ 1991, pag. 541; Maaff, Betrug veriibt durch Schweigen, 1982; Muiwald,
Kausalicit und Strafrecht, 1980; A. Merbel, Kriminalistische Abhandlungen, Tomo I3, 1867; Nawcke,
Anmerkung zu BGH 27, 10, JR 1977, pdg. 290; Nestler, Die strafiechtliche Verantwortlichkeit eines
Biirgermeisters fiir Gewilsserverunreinigungen usw., GA 1994, pdg. 514; Nitze, Die Bedeutung der
Enesprechungsklansel beim. Begehen durch Unterlassen (§ 13 StGB), 198% Newakowski, Probleme der
Strafrechtsdogmatik, JBl 1972, pdg. 19; Odersky, Zur serafrechtlichen Verantwortlichkeit bei
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Gewisserverunreinigungen, Festschrift filr H, Trondle, 1989, pdg. 291; O#e, Vorangegangenes Tu s
Grundlage strafrechlicher Haftung, NJW 1974, pdg. 528; Padrutt, Verkehrssicherungsptlicht bei Skipisteri;
SchwZStr 87 (1972) pdg. 63; Pallin, Lage und Zukunftsaussichten der #sterr, Strafrechtsreform usw., ZSt ’
84 (1972) pdg. 198; Peters, Bemerkungen zur Rechrsprechung der Oberlandesgerichiel i
Wehrersatzdienstverweigerung aus Gewissensgriinden, JZ 1966, pig. 457; el mismo, Uberzeugungstiter iind
Gewissenstiter, Festschrift Air T1. Mayer, 1966, pdg. 257; Pfander, Die Rechispflicht zum Handeln aus Ver
beim unechten Unterlassungsdelilet, Diss. Basel 1967; Pfleiderer, Die Garantenstellung aus vorangegangenein
Tun, 1968; Pfokl, Strafbarkeit von Amtstrigern wegen Duldung unzureichender Abwasserreinigungsanlagen;
NIW 1994, pig. 418; Platzgunmmer, Die BewuBrseinsform des Vorsarzes, 1964; Puppe, Der Erfolg und seine
kausale Erkbirung im Strafreche, ZStW 92 (1980) pdg. 863; ke misma, Anmerkung zu BGH 37, 106; JR.
1992, pdg. 30; Roxin, Zur Kritik der finalen Handlungsiehre, ZStW 74 (1962) pdg. 515; el mismo, Ein
“neues Bild” des Strafrechtssystems, ZStW 83 (1971) pdg. 369; Rudolphi, Anmerlung za BGH 23, 218, ]
1974, pig. 160y el misme, Hiusliche Gemeinschaften als Entstehungsgrund fisr Garantensceungen, NS¢Z
1984, 149; ef mismo, Anmerkung zu BGH vom 15.7.1986, JR 1987, pdg. 336; ef mitmo, D
Dienstvorgesetzte als Garant fiir die geserzmiflige Bestrafung von Untergebenen, NStZ 1991, pdg. 36
Runte, Strafratsystematische Probleme des “Betrugs durch Unterlassen” (8§ 263, 13 SitGB), Jura 1989, p4
128; Samsan, Probleme strafrechtlicher Produlthafiung, S&V 1991, pdg. 182; Sengenstedt, Garantenstelling
und Garantenpflichr von Amistrtigern, 1989; Sawer, Das Unterlassungsdelike, GS 114 (1940) pdg. 279;
Schaffrein, Die Risikoerhhung als objekrives Zurechnungsprinzip, Festscheift fitr R. Honig, 1970, p4
169; Schisichrer, Grundfille zur Lehre von der Kausalitit, JuS 1976, pdg. 793; Sebdne, Unrerlassungsbegri
und Fahrlissigkeit, ]Z 1977, pag. 150; Schubarth, Dic strafrechtliche Haftung des Geschiiftsherrn, SchwZStr
92 (1976) pdg. 370; Schitnemann, Zur Kritik der Ingercnz-Garantenstellung, GA 1974, pdg. 231; el misma;.
Moderne Tendenzen in der Dogmarik der Fahrlissiglcits-und Gefihedungsdelikee, JA 1975, pdg, 647; Schul;
Besprechung ven Kaufmann, Dic Dogmatik der Unterlassungsdelikte, SchwZStr 77 {1961) pdg, 208; W
Sehwarz, Die Kausalitit bei den Bepehungsdelilten durch Unterlassung, Strafr. Abh. Heft 254, 1929;
Seelmann, Opferinteressen und Handlungsverantwortung in der Garantenpflichedogmarik, GA 1989, pég:
241; Spendel, Zur Dogmatik der unechten Unterlassungsdelikee, JZ. 1973, pdg. 137; Stersberg, Der
gegenwirtige Umfang der Nothilfepflicht im StGB, Diss. Gotringen 1952; Seree, Garantenstellung kraft:
Ubernahme, Festschrift fiir H. Mayer, 1966, pdg. 145; ef misme, Ingerenzprobleme, Festschrift fiir U. Klug,
Tomo II, 1983, pdg. 395; Struensee, Die Srrukeur der fahrlissigen Unterlassungsdelikre, 17 1977, pdg. 217;
Tenckhoff Garantenstellung des Wohnungsinhabers usw., JuS 1978, pdg. 308; Ulsenheimer, Zumutbarkeit
normgemifen Vethaltens bei Gefahr eipener Strafverfolgung, GA 1972, pdg. 13 WachsmushiSchreiber:
Sicherheir urd Wahrscheinfichkeir usw., NJW 1982, pdg. 2094; Whalder, Die Kausalitit im Strafreche;
SchwZSte:93 (1977) pde. 152; Weber, Garantenstetlung kraft Sachherrschaft? Feseschrift fiie D. Ochler, 1985

pdg. 83; Welp, Anmerkung zu BGH 23, 327, JZ 1971, pdg,. 433; Welzel, Anmerkung zu OLG Katlsruhe '
vom 15.10.1959, JZ 1960, pdg. 179; Winkelbaner, Anmerkung zu BGH vom 15.7.1986, ]JZ 1986, pigi.
1119; . A. Walff, Kausalitit von Tun und Unterlassen, 1965; Walfifast, Anmerkung zu BGH vom 20.5.1980;

NStZ 1981, pdg. 219; Wiirtenberger, Zur Kausaligit der Unterlassung, ZAK 1942, pdg, 167, a

Vid., ademds, las referencias bibliogrdficas antes del § 58

1. La concurrencia de la situacién tipica

La omisién no significa un “no hacer nada”, sino “no hacer algo determinado”!. El cémo
la accién esperada y omiida rendrfa que haberse producido, es algo que en muchos de los defi-

U Blei, Allg, Teil pAg. 309; Gallas, Beitrige pig. 26; el mismo, Studien pdgs. 24 ss.; Mezger, Lehrbuch
pag. 132; Maurach/Gossel/Zipf; Allg. Teil 11 § 45 adm. 17 Schinke/Schrider/Stree, trota preliminar ndim.
139 azites del § 13; Sehmidhinser, Allg, Teit pdg. 654; SK (Rudelphi) nota preliminar niém, 4 ances del § 13;
Vagel, Norm und Pflicht pdgs. 112 ss,
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tos de omisién propia sc deriva dirccramente de Ja Ley. Y ast, de acuerdo con el § 123 en su
segunda alternativa, quien permanece injustiﬁcadamcnteken espacios ajenos debe alcjarse de cllos
a requerimicnto de la persona legitimada para ello. En otros, sin embargo, el deber de accién
est4 descrito de forma mis general. De este modo, segtin el § 323 hay que “prestar auxilio” en
los accidentes; lo que tiene que suceder en el caso concieto se deriva aquf del conjunto de las
circunstancias del supuesto de hecho. También en los delitos de omisidn impropia el contenido
del deber de accién se determina la mayorfa de las ocasiones segtn las circunstancias. Para cllo
resulta determinante la finalidad de la salvaguardia del objeto protegido de fa accién frente 2 fa
puesta en peligro o lesién tipica.

Ejenplo: Siun nifio se quema con agua hirviendo, entonces def alcance y grado de la quemadura, de
la edad y de la constitucién del nifio, y del tiempo y lugar del accidente, se-deriva lo que tiene que suceder,
esto es, si resulta suficiente con aplicarle una pomada para quemaduras, si debe buscarse a un médico o sies:
necesaric su trastado al hospital.

Il supuesto de hecho del que se deriva el contenido conereto del correspondicnte deber de
accidn es la situacién tipica®. En los delitos de omisién regulados legalmente ésta es descrita
ampliamente por el tipo mismo, aunqgue no siempre lo hace de un modo terminante. En la con-
figuracidn de los delitos omisivos ltevada a cabo por una reestructuracién de los tipos comisivos
de conformidad con el § 13, o que falta debe ser completado de acuerdo con su sentido.

Ejemplos: En 1a omisién de denuncia de delitos (3 138) la situacién tipica consiste en que estd proyecta-
do un delito grave concreto que todavia puede ser impedido por medio de su denuncia (RG 71, 3835 [386}).
Aquf fa accién ordenada es la interposicién a tiempo de aquélla o su comunicacién al amenazado, un deber de
accién al que estd sometido todo el que tenga un conocimiento fidedigno de los hechos. En ¢l maltrato de
pexsonas sujetas a Ja custodia o cuidado del autor (§ 223b T tercera forma de conducea 3) existe un peligro para
la salud de las personas que dependen del sujeto activo que puede ser evitado mediante ef cuidado debido, La
accién ordenada consiste en la prestacién del cuidado necesario en funcién de las circunstancias del caso {ali-
mcentacién, ropa, alojamiento, auxilio médico) y debe llevarse a caho por el titular del deber de custodia. En el
asesinata realizado por la madre y el hijo mayor del marido y a la vez padre, la situacién tipica consiste en el
peligro para la vida creado por medio del plan defictivo; la accién ordenada es el impedimento del hecho y los
obligados a lla son ¢l resto de fos hijos que viven en la casa (BGH 19, 167)4

I, La auscncia de la accién esperada y la capacidad individual de accién

1. De acuerdo con la légica, al tipo del delito de omisién pertenece la ausencia de la accién
necesaria que se fundamenta en la situacién tipica . Asf sucede, por cjemplo, con el médico al que
s le ha comunicado el cuadro clinico de una enfesmedad grave y no presta atencién a ello (BGH
17, 166) o cuando tras un accidente de tréfico los implicados ilesos no trasladan a una persona

2 Vid. Armin Kaufinann, Unterlassunpsdelikre pags. 96 ss5 LK (11.9) (Jescheck) nota preliminar nim.
94 antes del § 13; Schinke/Schrider/Stree, nota preliminar niim. 146 antes del § 13; Wefzel, Lehrbuch pdgs.
204, 2115 Selmidhinser, Allg. Teil pdgs. 678 ss.5 SK {(Rudalphi) nota preliminar nim. 11 antes del § 13;
Jakobs, Allg, Teil 29/10 nota a pie mim. 17.

3 1. remision debe entenderse realizada al vigente § 225 1StGB (N del T).

4 Ak respecto vid. Geilen, FamRZ. 1964, pdg, 385.

5 Vid. Armin Kaufmann, Unterlassangsdelikee pdg. 106; LK (11.4) (Jescheck) nota preliminar ném.
95 antes del § 13; Schanke/Schrider/Stree, nota preliminar nim. 151 antes del § 13; Satenwerth, Allg. Teil
I ntien. 1022; SK (Rudolphi) nota preliminar ndm. 12 antes del § 13; Welzel, Lehrbuch pdgs. 204, 211 ss;

Wessels, Allg. Teil ntim. 708.
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gravemente herida al hospital (BGH 7, 287 [288]). No concurte el tipo del delito de omisién dolosz
cuando ef autor sc ha esforzado infructnosamente en cumplir con su deber de accién. Por ejemplo .
si la comunicacién escrita del robo de un banco llega tarde a conocimiento de fa policfa porgiie e
confidente ha prescindido de avisar telefénicamente a la autoridad. De ahi que si alguien, con'la
intencién de cumplir su deber, actia equivocadamente o de modo inconsciente hace menos de
debido, sélo puede ser castigado a causa de un delito de omisién imprudente§. S

2. La capacidad general de accién, esto ¢s, la posibilidad de que alguien que tiene' g
pensar en plena posesién de todos los conocimientos y capacidades del hombre medio pueds
llevar a cabo la accién ordenada, es algo que, en el marco de la teorfa de la accién, pertenece’
al concepto de la omisién como un compertamiento humana de trascendencia social (vid.--s@m:
§ 23 VI 2b). Sin embargo, la cuestidn de la tipicidad de la omisidn debe estar referida a aguel
sujeto que como autor de la omisién se tiene en cuenta en el caso concreto, pues sélo la-omisi
de una accién que precisamente hubiera sido posible en ese supuesto puede poseer la cualidad
injusto. De este modo, la capacidad individual de accién pertenece al tipo del delito: omisive:
que, sin embargo, sélo resulta afirmable cuando ¢l autor hubiera podido emplear los recutsos:
idéncos para ello (OLG Hamm VRS 34, 149)7. Se presupone, ademds, que al autor fe habifa;
sido posible hacer lo necesario de wna forma sensata. :

Egemplas: Posee capacidad de accién el tomador del seguro acusado por un incendio emisivo (§ 306
nim. 2} al que le habria resultado “sencillo” impedir el hecho de su mujer (RG 64, 273 [276]). Poré
contrario, no puede ser castigada un funcionatio de justicia per ur encubrimiento personal cometido’’’
omisivamente en acto de servicio (§ 258a), si estaba sobrecargado de trabajo por encima de los limites de s
capacidad de rendimiento, circunstancia ésta que le impedia despachar adecuadamente el trabajo atrasado
(BGH 15, 18 {22]}. Hay que negar fa capacidad de accidn cuando el autor sélo habifa podido sustituir &l
resultado amenazante por otro que es igualmente grave {BGH Dallinger MDR 1971, pdg. 361: salto por
una ventana en lugar de la muerte por abrasamiento). e

Mientras que el requisito de la capacidad individual de accién es reconocido mayoritaria-
mente como tal, en cambio, fa cuestidn de bajo qué presupuestos puede aceptarse dicha capaci-
dad ‘es un rema discutido.

Por un lado, hay quienes apoyan el juicio sobre la posibilidad de actuar sobre un punto de vista éxclig
sivamente objétivo ¥; por otro, prescindiendo de las posibilidades Fsicas de actuar, hay quien exige el cono-

¢ Vid. Armin Kaufinann, Unterlassungsdelikee pdgs. 109 ss., 133 ss., 310; LK (11.9) (Jescheek) nota -
preliminar aiim, 95 antes del § 13; Welzel, Lehrbuch pdgs. 204, 211 ss. Acertadamente exige Stratenmwerth;
Allg. Tedl T nim. 1049, que el autor debe haber confiado en la eficacia de sus esfuerzos si es que debe ex- -
cluirse el dolo. Ejemplo: quien, en lugar de buscar a un médico, se esfuerza por atender con medios caseros
a un nifio inconsciente a causa de un grave maltrato, al no arriesgarse a ello por motivos derivados de su
conciencia de culpabilidad (schweiz. BGE 73 IV 164).

7 En este sentido se pronuncia la doctrina mayoritaria; Blei, Allg, ‘teil pag. 315; Bockelmann/Volk, -
Allg. Teil pdg. 134; Eser, Strafreche It ndm. 26 A nims. 13 ss.; Nagles, GS 113 (1938) pdg. 70; Kielwein,
GA 1955, pdg, 228; Mawrach/Gossel/Zipf, Allg. Tell 11 § 46 niim. 51; Seweer, GS 114 {1940) pdg. 315; Schinkel
Schrider/Stree, nota preliminar nims. 141 ss. antes del § 13; SK (Rudolphi) nota preliminar niim. 13 antes
del § 13; Sebmidbinser, Allg. Teil pdg, 681; Wessels, Allg. Teil ntim. 708. Por el contrario, para la cuestién de
la capacidad de accién, Mafwald, JuS 1981, pdgs. 479 ss., se basa sobre un criterio objetivo. También Jukobs,
Allg. Teil 29/10 se conforma con una “capacidad abstracta de accién”. :

B Asl, SchinkelSchrider/Stree, nota preliminar nim. 143 ances del § 13; Grinwald, Das unechi
Unterlassungsdelike pdg. 14; SK (Rudolphi) nota preliminar ndm. 3 antes del § 13; Schilnemann,
Unterlassungsdelikte pags, 30 ss.; Wessels, Allg, Teil ndm. 709; Schmidhiuser, Allg, Teil pdg. 681.
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cimiento de la firalidad de la accidn como “base cognoscitiva®%; también existen posturas que se funda-

mentan sobre la capacidad de culpabilidad del omitente '© y, finalmente, no faltan quienes consideran la
0 o g - - . ‘]

aptitud para motivarse libremente como una condicién previa de la capacidad de accién .

Lo correcto es buscar un término medio. Lo primero que exige la capacidad de accién es
que concurran los presupuestes externos {cercanfa espacial, medios adecuados'dg auxilio) para el
ejercicio de fa accién obligatoria y que sc disponga de recursos propios (fuerzd fisica, conocimicn-
tos técnicos, capacidades incelectuales). A partir de ahf el autor de la omisién debe representarse
la accidn preceptiva coma una meta posible de la voluntad o, como mfnimo, poder representirse-
Iz por aplicacién del cuidado debido 12, En ambas lineas hay que aplicar un criterio objetive: lo
decisivo s si, por medio de un juicio “ex ante” de los hechos, un espectador cuidadoso, habria
conseguido representarse la accidén obligada como objetivo de su voluntad y considerar suficien-
tes las posibilidades externas para ello 1.

III. Resultado y causalidad en los delitos de omisién impropia

1. El acaecimiento del resultado tipico pertenece al momento consumative del delito de
omisién impropia. Asf pues, debe setr comprobada, por ejemplo, la muerre del ofendido que tiene
lugar por un homicidio imprudente por omisién de la accién de rescate (BGH 11, 353 [356)), fa
persistencia de Ia sospecha en el delito de acusacién falsa por omisién de la rectificacién (BGH 14,
240 [246)) o la muerte de la victima por medio de la no evitacién del atentado (BGH 19, 167).

2. El resultado también debe serle imputable objetivamente al autor de la omisién. En los
delitos comisivos este requisito presupone que el sujeto ha causado el resultado (vid. supra § 28 1
1). Si, en cambio, €} resultado simplemente no se evita, cntonces se plantea la pregunta de bajo
qué condiciones debe tener aqui lugar la imputacidn ebjetiva. Con otras palabras, jexiste una

“causalidad de la omisién”? \

También en la omisién la Ciencia del Derecho penal se ha esforzado desde hace tiempo en evidenciar
1ina “causa efficiens”, en el sentide de una fuerza real que despliega sus efectos ', Y asi, Luden divis6 <l
momento causal en el hecho de que el omitente, en el momento en el que tendsfa que haber evitado el
resultado, se encontraba desarsollande oira actividad, “siendo ésta, pues, la Gnica causa de la consecuencia
delictiva® 15, Por el contrario, autores como Krug 15, Julins Glaser 17 y Adolf Merkel ¥, no quisicron conside-
rar una causa simulrdnea sino que para ello recurrieron a una actuacién previa, con lo que dieron lugar al
reconocimiento del “dolus subsequens”. Otros autores '* vieron en la omisién una causa desplegadora de un

9 Ast, Armin Kaufmann, Unterlassungsdelikee pdgs. 41 ss., 100} ss.
10 Asi, Honig, Frank-Festgabe Tomo I pags. 191 ss.; Storsherg, Nothilfepfliche pdg. 54.
1L Asf, Andronlakis, Unterlassungsdelikee pég. 155; E.A. Wolff, Kausalitic pdg, 46, nota a pie nim. 26.
12 En el mismo sentido que aqui, Engisch, Kohlrausch-Festschrift pg. 164; Gallas, Beidge pdg. 53;
Mezger, Lehtbuch pég. 133; Stratenwerth, Allg. Teil 1 ném. 1032; Welzel, Lehrbuch pdgs. 204 ss., 212.
B Vid. Gallss, Deutsche Landesreferate pdg, 349; BGH 14, 213 (216); 19, 295 (299). Disiente en
parte, Maiwald, JuS 1981, pig. 478.
14 Vid. mds detalladamente al respecto, W Schwars, Die Kausalitit pdgs. 8 ss.; Tiaeger,
Unterlassungsdelikee pégs. 27 ss.; Welp, Vorangegangenes Tun pégs, 166 ss.
15 I uden, Abhandlungen Tomo [ pdg. 474, Tomo 1T pdgs. 221 ss.
5 Krug, Abhandlungen pdgs. 21 ss.
7 J. Glaser, Abhandlungen pdgs. 289 ss.
8 A Merkel, Krimlnalistische Abhandlungen Tomo II pdgs. 76 ss.
9 Asi, Geyer, Grundsif pag. 124; Aldosser, Unterlassungen pdgs. 94 ss.
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efecto psiquico en la que, ante todo, la inactividad del obligado a desarrollar la accién conducta 2 un tercera;
a la idea de provocar el resultado, Tas teorias de la interferencia 2° divisaban en la renuncia a la volunead::
nataral impeditiva del resultado la destruccién positiva de una condicién favorecedora del mismo ¥ po
ello, vefan en la omisiée: un hacer positivo. Finalmente, hay quien se conformaba con una simple “causalidad’
jurfdica” ! lo que, en la prdctica, conducia a que fuera cquiparada la causalidad con ef deber juridico de
evitar el resultado, El final de esta evolucién se caracterizé por una negacién completa de la causafidad de¢ Ty’
omisién * y la discusién sobre esta cuestion aparecid en definitiva “commo uno de fos debates mds infructne:’
sos sostenidos en la Ciencia del Derecho penal” %, i

3. Actualmente, la cansalidad de le omision en ol sentido de una produccién real del résn
tado es objeto de un rechazo mayoritario **. La causalidad como categorfa del ser exige una fuén
te de encigfa real que sea capaz de preducir un esfuerzo, algo que precisamente esté ausente en la
omision (“ex nihile nihil fit”). Sin embargo, para el punto de vista juridico el concepto de.
causalidad cientifico-natural no resulta ampoco determinante (vid. supra § 281 3), algo que se
deriva ya del hecho de que tanto en los delitos de omisién impropia regulados en la Ley (vid, -
supra § 58 111 4) como en ¢l misino § 13 es presupuesta sin mds la existencia de una “relacién
causal” entre la omisién y el resultado 2. No obstante, con ello no se quicre significar la presen- -
cia de una conexién causal en el sentido de la mecdnica, sino que lo relevante es si la posible '
accién del omitente habrfa evitado el resultado 26, De acuerdo con ello, la accién omisiva y el
resultado acaecido se encuentran sometidos a una relacién como fa que integra la causalidad én'
el hacer positivo (vid. supra § 28 11 4) si la accién preceptiva hubiera evitado el resultados; en:
otro Caso, fnicamente entra en juego la tentativa (BGH StV 1985, pdg. 229). La férmula inte- -
rrogativa de la teorfa de la equivaiencia de las condiciones utilizada para la conducta activa se |
emplea en la omisidn en ¢l sentido de afirmar la causalidad “si no cabe imaginar fa accién espes.

By Buri, GS 21 (1869) pigs. 196 ss.; Binding, Normen Tomo IT pdgs. 516 ss., 536 ss., 555 ss. De
modo similar, A, Mayer, Lehrhuch pdgs. 112 se., asi como G, Husserd, Negatives Sollen pdg. 34.

2y Bay, Geserz und Schuld Tomo 1T pdgs. 268 ss.; Hopfuer, ZSeW 36 (1915) pag. 114; Kobler,
Studien Teil T pdg. 46. '

2 Asi, Gerland, Lehrbuch pdgs. 166 ss.; a0 Lisst/Sehmids, pdgs. 172 ss.

®y Lisat Lehrbuch 21,4/22,3 ed. pég, 128. :

% Asl, Tiaeger, Der Kausalbegriff pdg. 715 Bockelmann, Eb. Schmidt-Festschrift pdg, 449; Gullas,
Beitriige pgs. 25 ss.; Armin Kaufimann, Untetlassungsdelikee pag, 61; Avthur Kaufmann, Eb. Schmidr-
Festschrift pigs. 214 ss.; Lackner, nota preliminar nim. 12 ances del § 13: Kahlo, Das Problem des
Plichowidrigheitszusammenhangs pdgs. 282 ss.; Maiwald, Kausalicic pég. 83; Schinke/Schroder/Stree, § 13
ndm. 61; Dreher/Trindle, nota preliminar niim. 20 anies del § 13; Welgel, Lehrbuch pag- 212; Schimidhiuser,
Allg, Tell pig. 684; Stratenwerth, Allg. Teil I ndm. 1025; en cuanto al resultado tambidn fukabs, Allg. Teil
29/18. Defendiendo la postara contraria, Baumuann/Weber, Allg, Teil pdg. 239; Blei, Allg. Teil pégs. 315 ss.;
Engisch, v. Weber-Festschrift pdgs. 264 ss.; Hilgendorf, NStZ 1994, pag. 564; Puppe, ZSeW 92 (1980) pdps.
895 ss.; Hall, Griinhur-Erinnerungsgabe pag, 224; Spendel, J7, 1973, pdg, 139.

B Gritnwald, ZStW 70 (1958) pdgs. 417 ss.

% Ast, Blei, Allg. Teil pdg. 316; BackelmanniValk, Allg. Teil pdgs. 135 ss.; Bobm, JuS 1961, pdg. 178;
sobre tedo, Engisch, Kausalitic pégs. 29 ss.; ef mismo, MSchrKrim 1939, pags. 426 ss.; el miomo, |Z. 1962,
pdg. 190; el mismo, Weltbild pdgs. 135 ss.; Herzberg, MDR 1971, pdg. 882; LK (11.%) (Jescheck) § 13 niims.
15 ss.; Schinke/Schrides/Stree, § 13 niun. 61; Wessels, Allg. Teil nim. 711; Walder, SchwZStr 93 {1977} pdgs.
152 ss. Enérgicamente a favor de la omisidn en el sentido de que esta comporta “efectos reales”, Androulakis,
Uncerlassungsdelikic pags. 83 ss.; Kabla, Das Problem des Pflichewidrigkeirszusammenhangs pdgs. 306, 319;
el mismo, GA 1987, pig. 66; Lampe, Armin Kaofmann-Gediichtnisschrift pdgs. 204 ss. (“causalidad funcio-
nal"); E. A, Wolff, Kausalitic pigs. 36 ss.
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rada sin que e resultado desaparezca” (asf, RG 58, 130 {131]; 63, 392 [393]; 75, 49 [50)); de
este modo, también aquf hay que formular las mismas reservas respecto a su utilidad (vid. supra

§28 11 4).

4. Para adaptar lo mejor posible el criterio que aqui sirve de base al examen de la causalidad
al empleado con el hacer positivo, la jurisprudencia exige que la accién representada deberfa ha-
ber evitado el resultado con una probabilidad rayana en la seguridad (RG 15, 151 [153F]; 51,
127; 58, 130 {131]; 74, 350 {352}; 75, 49 [50; 75, 372 [374]; BGH 6, 1 [2]; 7, 211 [214];
BGH NSt7 1981, pdg, 218 con comentario de Wolfilass; BGH NStZ 1985, pdg. 26; NStZ 1986,
217; NJW 1987, pig. 29402%7; acerca.de la responsabilidad por el producto, BGH 37, 106
[126}%%). En este punto rambién es aplicado e principio “in dubio pro reo” (BGH StV 1985,
pdg. 229).

Fjemplos: No basta para la causalidad de la omisién la “perspectiva fundada” de que la persuasian
sobre el conducror cbrio podria haber evirado Ja prosecucién del viaje (BGH NJW 1954, 1047 [1048]).
La omisién de la colocacidn de luces de advertencia junto a una zanja no es causal para el accidente si
unos gamberros nocturnes hablan alejado las barreras y, pesiblemente, también habrian sustraido rales
luces (OLG Hamm NJW 1959, pdg, 1551). Quien, por el contrasio, con ecasién de un incendio rechaza
lanzar a sus hijos desde ef 4tico a los brazos del personal de socorro situado debajo, causa la muerte por
abrasamiento de aquéllos si de ese modo hubieran salvado con scguridad sus vidas (BGH Dallinger MDR
1971, pdgs. 361 ss.).

A pesar de todo, en la omisién no hay que exigir la plena certeza en torno a la causalidad
tal y como sucede en el hacer positivo; y ello porque el examen no puede basarse sobre un curso
real sino s6lo sobre un pasible acontecer que no se puede predecir con seguridad absoluta
(causalidad hipotética) . No obstante, la medida de la inseguridad que permancee correspon-
de sélo a la delimitacién del conocimiente humano (RG 75, 372 [374]) 3. A diferencia de lo
que sucede en los delitos comisives, aqui no existe ningtin mativo para hacer uso de la teorfa del

27 También la doctrina mayoritaria muestra su acuerdo; vid, Bausmann/Weber, Allg. Teil pdgs. 239 ss,;
Lackner, nota preliminar néim. 12 antes del § 13; Bles, Allg, Teil pdg. 316; Schinke/Schrider/Stree, § 13
ndm. 63; LK (11.9) (Jescheck) § 13 niim. 18; Lampe, Z80W 101 (1989) pég, 13; Schlsichter, JuS 1976, pig.
793; Welzel, Lehrbuch pdg. 212; Wiirtenberger, ZAK 1942, pdg, 167; Herzberg, MDR 1971, pdg. 882.
Criticamente, Walder, SchwZStr 93 (1977) pdgs. 152 ss. Rechazable resulta, por el contrario, fa seatencia
RG 75, 324 (328), que se conforma con un “probabilidad que se corresponda con la experiencia de fa vida™.
Y mucho menos puede ser aprobada la opinién coneraria defendida doctrinalmente de que para la afirma-
cidn de la causalidad basta con que la accién omitida hubiera mejorado fas posibilidades de salvacién (teorfa
del incremenco del ricsgol; asl, MawrachiGassel/Zipf, Allg. Tell IT § 46 ndm. 23; Roxin, ZScW 74 (1962}
pég. 430; Soatenmwerth, Allg, ‘Teil T nims. 1028 ss.; Kabrs, Vermeidbarkeitsprinzip pags. 46 ss.; Hardwig,
Zurechnung pdg. 162; SK (Rudelphi) nota preliminar ntim. 16 antes del § 13; Sehaffsrein, Honig-Festschrift
pdg. 172. Acertadamente en contra, Herzberg, MDR 1971, pdg. 882; Schilnemann, JA 1975, pdg. 655. De-
fendiendo también (equivocadamente) un debilimmiento en ¢l grado de seguridad exigible, Wachsmuth/
Schreiber, NJW 1982, pdg. 2094.

28 Crfticamente en rorno a la aceptacién de ta causalidad hipotérica entre la omisién de las actuacio-
nes debidas del gerente de unra empresa para dar marcha atrds en el evento y los dafios a la salud condiciona-
dos por cl producto, Kublen, NStZ 1990, pigs. 569 ss.; Puppe, |R 1992, pdg. 32; Samson, StY 1991, pdgs.
536 ss.

¥ Vid. u Weber, GrundriR pig. 61; Welzel, Lehrbuch pdgs. 212 ss.

% Advirtiendo acertadamente sobre ello, Bocketniann/Volk, Allg. Teil pdg. 135, Con ello también se
eliminan las objeciones de Schmidhiuser, Allg. Teil pdgs. 685 ss.
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incremento del riesgo (vid. supra § 55 11 2b aa), pues fatta una causalidad real del com'p'ért ;
miento del autor en relacién con el resulrado que allf integra la base para llevar a cabo la imphita:
cién objetiva del mismo. "

IV. La posicién de garante cn el delito de omisién impropia
{primer criterio de equivalencia)

1. En los delitos comisivos fa imputacién objetiva descansa sobre la causacién'del result
do tfpico. Por el contrario, en los delitos de omisién impropia no basta con ¢l hecho. de-que:
accién posible hubiera evitado el resultado para poder hacer responsable de la lesién del: bien
juridico a cualquiera que posea capacidad de accién, puesto que no existe un deber de ayudar
todo momento que sea necesario cuyo incumplimiento sea punible. De ahf que desde Feuerbuch
(vid. supra § 58 1 2) se acepta que, bdsicamente, ef Ordenamiento juridico sélo impone al ciuda::
dano el deber de omitir comportamientos actives a través de los cuales pueden ser menoscabados
bienes juridicos de terceros. Por ende, hay que demostrar un “fundamento juridico especial
si, excepcionalmente, alguien va a ser responsabilizado por haber omitido la proteccién de bi
nes jurfdicos ajenos mediantc una accién positiva. Por ello, la equivalencia de la omisién concel
hacer positivo presupone que el autor de la primera responda como “garante” de la evitacidn:del.
resultado 31, Todos los deberes de impedir ef resultado descansan sobrc la ides bdsica de que una
persona determinada estd damada de un modo especial 2 la proteccién del objeto del bien jusid;
co pueste en peligro, y que todo el resto de los coparticipes conflan 'y pueden confiar en la iniét
vencién activa de esa persona 32, Por este motivo, en el 4mbito de la causacién del resultado el §
13 I exige para fa equivalencia de la omisién con el hacer positivo que el autor “tenga que res-.
ponsabilizarse jurfdicamente de que el resultado no acaezca”. Y puesto que iinicamente el garan:
te entra en consideracién como responsable de un delito de omisién impropia, estos delitos vie:
nen a constituir auténticos defitos especiales propios .

2. La cuestién reside, sin embargo, en el modo en que pueden delimitasse y caracterizarse los
deberes de garante que son decisivos para el Derecho penal. La divisién tradicional Gue s¢ summinis- -
tra sc apoya cn la causa gue origina el deber juridico (teorfa formal del deber juridico) 34 De’

f.

3! . « .y . . . .
En contra del efemento del tipo de la posicién de garante come criterio de equivalencia, Freund;

Erfolgsdelike und Unterlassen pags. 39 ss., 154 ss. En la equiparacién de la omisién con los tipos comisivos
Freund adopra una posicién diferenciadora en virtud de las distincas posiciones de garante (pdgs. 159 ss.).

3 vid, E A Wolff, Kavsalitic pdg. 40; Maiwald, JuS 1981, pdgs. 481 ss.; Seelmann, GA 1989, pég:
256; especialmente acerca de la injerencia, Welp, Yorangegangenes Tun pdgs. 177 ss. La idea de la pregunca
acerca del “rol social” la introduce Birwinkel, Garantieverhilenisse pdgs. 111 ss. En contra, Schitnemann;
Unterlassungsdelikie pdgs. 132 ss., quien por su parte basa la impuracién sobre la idea del “dominio acerca del
motivo de la accién” (pdg. 236). Jukobs, Allg. Teil 29/28, dlasifica los deberes de garante, de acuerdo con la
razén de la responsabilidad, en aquellos que proceden de la competencia organizativa {por ejemplo, deberes de
ascguramicnto en el trdfico ¢ injesencia) y aquellos otros que tienen su origen en la competencia instimcional
{verbigracia, matrimonio o parentesco), Otto, Grundkurs pdg. 149 y Brammsen, Garantenpflichten pags. 129
ss., recurren a la expectativa de una accién consolidada y generalimente reconacida,

% Vid, Wefzel, Lehrbuch p4g. 208. ' '

M Critico con la doctrinz antetior, Dreher/ Tréndle, § 13 néim. 5a; Lacknen § 13 niims. 7 ss.; Maurach/
GiissellZipf, Allg, Teil 11§ 46 niims. 76f ss.; Welzel, Lehrbuch pags. 213 ss.; WK (Nowakowski) § 2 niirns. 18 ss.
Por el contrario, Blei, H. Mayer-Festschrift pdg. 133, quiere limitar los debercs de garante a la Ley y al actuar
precedente, a los que ademds deben afiadirse los deberes de aseguramiento en el propio dmbito de dominio
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acuerdo con ella, se han reconocido la Ley, el contrato y ¢l actuar precedente peligroso (RG
58, 130 [131]; 63, 392 [394]; BGH 4, 20 [22]; 11, 353 [355]), afiadiéndosce posteriormente las
estrechas relaciones de vida (RG 69, 321 [323]; 74, 30%9; BGH 2, 151 [153}; 19, 167 [169]).
Por el contrario, no pueden ser deducidos deberes de garante de la situacién tipica de un delito
de omisién propia porque en éste se trata de deberes juridicos que afectan a enalguiera (RG 64,
273 [276]; 73, 52 [55]; BGH 3, 65 [67]). Puesto que sélo entra en consideracién una causa
juridicamente reconocida determinante de fa obligacién de evitar ¢l resultado, quedan excluidos
los deberes morales como base inmediata de la responsabilidad criminal (RG 66, 71 [73]; BGH
7, 268 [271]), algo sobre lo que actualmente se pronuncia expresamente el § 13 L.

Desde luego que esta divisién no permite suministrar ninguna fundamentacidn de conteni-
do para el reconocimiento de los debercs de garante {vid. BGH 19, 167 [168]). Esta insuficien-
cia intenta ser remediada por la nueva teotfa, fundada por Armin Kaufmann, de que los deberes
de garante se determinan de acuerdo con puntos de vista materiales. Esta dltima visién distingue
entre deberes de garante que desarrollan wna fimcidn de proteccidn para un bien juridico determi-
nado (deberes de custodia) y aquellos otros que obligan al garante a la supervisién de una fuente
de peligro (deberes de aseguramiento o de dominio) (teorfa de las funciones) . El punto de
vista material muestra uta salida para solucionar fa problemdtica relativa a la posicién de garante
de acuerdo con el sentido social inhcrente a los distintos deberes, pero tampoco pueden perderse
de vista las causas que los originan pues de lo contrario existe el peligro de que los deberes de
garante sean extendidos ilimitadamente. Por clo hay que aspirar a una conexidn entre el punto
de vista formal y material %,

3. Los deberes de proteccién relacionados con determinados bienes juridicos pueden
surgir por una vinculacién natural con el titular de aquéllos, por las estrechas relaciones de una
comunidad y por la asuncién de su custodia. El origen de un deber de garantce presupone, ade-
mds, que o existe una relacién de dependencia entre los implicados o que el titular del bien jurfdi-
co (o cualquier otra persona responsable de su proteccién por ¢l motivo que sea) haya soportado

social y fa perturbacién de precauciones organizadas para la proteccién (pdg. 142}, Vid. también Blei, Allg. Teil
pégs. 321 ss. EI § 12 AE restringe los deberes de garante a la Ley, a su astncién voluntaria y dl actuar preceden-
te. Con este planteamiento conecta la exposicién de Stratemwersh, Allg. Teil T niims. 990 ss.

35 En esta linea camina la doctrina mayoritaria; vid, Andraulakis, Unterlassungedelilee pdgs, 205 ss.;
BaumanniWeber, Alg, Teil pigs. 244 ss.; Armin Kaufinann, Unterlassungsdelikre pdgs. 283 ss.; Eoer; Strafrecht
I ntm. 25 A ntime. 49 ss.; Hekel, MSchrKrim 1961, pdp, 190; fescheck/Goldmann, ZSIW 77 (1965) pdg.
123; LK (11.7) (Jescheck) § 13 nilms. 19 ss.; Kihl, Allg, Teil § 18 nims, 47 ss.; Schanke/Schrider/Stree, § 13
niim. 9; Rudolphi, Gleichstellungsproblematik pdg. 101; Schmidbiuser, Allg. Teil pdg. 666; SK (Rudolphi) §
13 nims: 24 ss.; Wessels, Allg. Teil ndims. 715 ss, Tanibién Jakobs, Allg. Teil 29/29; utiliza la teorfa de las
funciones dentro de su sistema, Por su parte, Sehfinemann, Unterlassungsdelikee, pdg. 280, construye una
teoria material de la posicidn de gatante sobre la idéa de Ja “equiparacién 4 la comisién” que distingue entre
el “dominio sobre la cdusa esencial del resultado” y el “dominio sobrc la predisposicién de la victima®; con
ello, sin embatgo, ro se obtiene ningdn beneficio para la seguridad juridica. La diferenciacién entre los
deberes de custodia y de aseguramiento se encuentra también en la propuesta legal de Jescheck, 140 Jahre
GA 1993, pdg. 128, para una nueva redaccién del § 13, =

36 Asl, Gerlen, FamRZ 1964, pags. 390 ss.; Rudolphi, Gleichstellungsproblematik pdg. 54; Stree, H,
Mayer-Pestschrift pdgs. 146 ss.; LK (11.4) Jescheck) § 13 niien. 19; Manrach/GosseliZipf, Mg, Teil 11 § 46
nain, 64; Schinke/Schrider/Stree, $ 13 nims, 8 ss.
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n riesgo mayor por confiar en la disponibilidad del garante o que, finalmente, haya renunciade
a cualesquiera otras cautelas destinadas a su proteccién ¥,

a)_ El motivo juridico més poderoso y evidente del que pueden derivarse los deberes d
rante viene determinado por el vinculo natural que, sin embargo, para poder desplegar fc e
Ju.rldico-peualcs debe descansar sobre una relacién Juridica. Y cn este sentido wobrcptogo . CCIOS
mfcmbms mds préximos de la familia quienes estén por lo general rcciproc’a;thnrc obl; sq(:f "
evitar entre.sf el acaecimicnto de peligros para la vida o el cuerpo; en cambio, no requl%‘ ‘Osf‘a
clente la existencia de una relacién amorosa, de amisead o de vecindad 38 Du,doso :';: [at o
o%}stante, hasta dénde puede alcanzar el cfrculo de garantes y si también -ueden oo atdno
bienes juridicos de menor importancia que la vida o el cuerpe, ’ s

5 Hﬁ%ﬂ;%’gs:[ ;7(')23];‘114{1&636 Zstz;n1 (El;g]g)ajdgos a pr:;teger ta .Vidi'l y lia integridad de los hijos que viven con cllos
s ; , 5 por el contrario, los hi3 i 3 16
padres @ 110 ser que excepeionalmente ésms[: dependan de aquéll;;}((ljel 100;33 tj{l)l i r(l)ilc)’)]rlag&lféﬁl; 9“31]“ 2170“&;0::11 "
afirma sin iu‘nzmciones <l deber de garante de Jos hijos adultos *®; vid, también l; BGH N,SrZ 1,984B Iezsgc
[l1)53]'). En virtud de su vinculacién natural el padre tiene el deber para con ef hijo de evitar una a;cic::n
?[ lortl-va por parte.de la madee ERG DStr 1936, pdg. 179; BGH Dallinger MDR 1973, pdg. 369). En contra
¢ cr:tcrm.sostemdo por la RG 56, 168 (169) ello debe regir también para el embarazo extramarrimonial
La esposa tiene cl deber de evitar el incendio en las propiedades del marido (OGH 3, 1 [4)), Rige ¢ OIIJ]'I' .
un deber de asistencia de los abuclos para con sus nieros (RG 39, 397 [398]; 66 316}317]' .}721%673;11{1;7:4&?
OGH 1,87 [88]? y tambiér entte hermanos #!, pero siempre hay que examina; si concurr;:n l;s especi l],
condiciones festrictivas def deber de garante, Sobrc la base del § 1353 BGB también es aceptado el dilescm(;:s
garanic en la relacida conyugal con el fin de preservarse reciprocamente de peligros que put):da n acecha:ra l:
vida o al cuerpo (RG 71, 187 [189); BGH 2, 150 [153] con comentario de Gallas, ]7 1952 pdg. 371;
BGH NStYl, 1984, pdg, 73; OLG Oldenburg DAR 1955, pdg. 300}, con lo que viene a presL’l ot;f;rse l,
s:ﬂzr;renma de lols requisitos limitadores mencionados mds arriba, La jurispradencia exticndepincluso c?
¢ garante al parentesco por afini 3 3
104) sin recurrir ni s[i)quiera a url:a relacié(xila{ciie(]:lf;gdf :‘21. 7 16Dy #los cponales (4Gt J19% vl

b)‘ Una reconocida fuente de deberes de garante son, ademds, las relaciones estrechas d
comumc‘iad. También cs aqui determinante que, con origen en las recfprocas relaciones dfzsd :
PCI!(;E-:[]C!EI y conﬁ:‘mza, S¢ asuman riesgos mayores o no se adopren cualesquiera otras mcrliidm c;:;
seguridad (com}lmdad de peligro, convivencia andloga al matrimonio, relaciones de asis[cnci;a) 43,

* Subraya acertadamente fo afirmado
. para el deber de garante que ticne su origen en fa asuncién
volunraria, Stree, H. Manychstschrlft pdgs. 154 ss.; no obstante, estos mismos puntos fe vista deben regir
para efl}sresfo de los casos. En el mismo sentido, SK (Rudolphi) § 13 mim. 49 ’
Asimistno, Sehiinke/Schrider/Seree § 13 ndm. 18; Scf dhiin Tei
» S ‘ 3 . 18; Schmidhiuser, Alig. Teil pdg. 667; LK
(11-“)(]5’5'5"!75::1'1%) § 13 nims. 21 ss,; Lilie, IZ.1991, pdg. 546 (va demasiado lejos con su exter{}si(%n a “perso-
Basrcelrcanas ),d i?’li'zel, Lehrbuch pdgs. 213 ss.; Wesels, Allg, Teil mims. 718 ss. Por el contrario, Schinemann
nterlassungsde i iteri i ia al “domini : )
o pm[ecgsénnn'; te pag, 357, sélo hace valer como criterio de equivalencia al “dominio personal y cfectivo
¥ Gallas, Studien pdgs. 94 ss., restringe el circul i i i
o clcion enpe e Ejos_ , ge ¢l circulo de garantes derivados de una vinculacién personal
% Mostrando su acuerdo, Geilen, F i i
) ! , , FamRY7Z 1964, pig. 391; criticamente, con razén, H. Mayer, G i
pdg. 7% SK. (.er'oljbbl) $ 13 niim. 49; Schitnenann, Unrerlassungsdelikee pdgs. 357 ss. e Gl
o Disience fekobs, Allg, Teil 29/62.
Acertadamente en contra, Geifen, FamR7, 1961, pdes. 1 ; 7 f i
" S{f(Rﬂdﬂ@ba e cont > pdgs. 155 ss.; SehisnkelSchrider/Stree, § 13 ndm.
3 . -
Izualmente, Manrach/GisseliZipf; Allg, Teil 11 § 46 ndims. 90 ss.; Dreher/Frandle, § 13 nim, 10;
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Ejesplos: Fl gala de una excursién de montafia estd obligado, en ranto que él mismo busca auxilio, a
proveer de todas las prendas de abrigo existentes al miembro de la expedicién que, a causa de su debilidad,
se habfa quedada ateds (BG Praxis 46 [1957] pdg. 302 [306]; vid., ademds, Obergericht Bern Schw]Z 1945,
42 [44 ss.]). El alojamienco en la propia casa de personas necesitadas de asistencia convierte en deber jurfdi-
co el cuidado necesario (RG 69, 321; 73, 389 [391]; 74, 309 [311]). El mismo criterio fue aceptado en una
comunidad de vida homosexual (AG Duisburg MDR 1971, pdg. 10) . La simple comunidad doméstica,
sin embarge, no fundamenta por si sola una posicidn de garante (BGH NS¢Z 1983, pdg. 117; NStZ 1984,
pdg. 163; NStZ 1985, pdg. 122) **. Tampoco se deriva ningtin deber de garante de Ia circunstancia de haber
estado bebiendo juntas varias personas sine que, mds bien, cada uno debe velar por sf mismo de la seguri-
dad de su regreso (BGH NJW 1954, pdg. 1047). También resulta rechazable un deber de garante genérico
deducido de una comunidad de empresa y destinado a evitar danos patrimoeniales {de otra opinién, BGH 2,

325 [326]).

c) Una tercera razdn juridica destinada a la fundamentacién de una posicién de garante es su
asuncién voluntaria frente a la persona que sufte el peligro o frente a-un tercero en beneficio de
aquélla 46, Especialmente importante resulta aqui que el afecrado, confiando en la disponibilidad
para la intervencién def garante, se exponga a un riesgo mayor de lo que en otro caso hatfa o re-
nuncic a cualquier otra proteccién, puesto que sélo entonces fa asuncién voluntaria justifica la res
ponsabilidad criminal 77, La transmisién autorizada de deberes a un tercero exonera al responsable
primario (BGH NJW 1964, pdg. 1223; BGH 19, 286). Lo determinante para la posicidn de ga-
rante no es la validez jurfdica del acuerdo contractual sino que, mds bien, aquélla se fundamenta
por su asuncién material. De abi que, excepcionalmente, el deber de garante pueda superar la du-
racién de fa validez de un contrato (RG 16, 269 [271]; 64, 81 [84]) %8, aunque respecto a su conte-
nido no pueda traspasa los limites de fo acordado (BGH NJW 1983, pdg. 350).

Ejemplos: Es garante quien como alpinista experimentado dirige una excursién de morcatia (BG Praxis
46 11957] pdg. 302 [3071}, el médico que trara a sus pacientes (RG DR 1943, pdg. 897; RG 74, 350 [354]),
el médico de guardia que sustituye a otros compafieros (BGH 7, 211 [212]), la comadrona que debe aliviar
el dolar evitable de su paciente (OLG Diisseldorf NJW 1991, pdg. 2979) y el empresario como retenedor
del impuesto sobre ol salario (BGH 23, 319 [322]}. Incluso e deseo de morir del suicida no exonera al
médico de cabecera de su deber de garante (BGH 32, 367 {374]). El médico competente es garante de la
vida del paciente al que admite de modo estacionario (BGH NStZ 1983, pdg. 263); lo es asimismo el médi-

Lackner, § 13 ntim, 10; LK (11,9 fescheck} § 13 ntim, 25; Schinke/Schrider/Stree, § 13 niim, 25; Birwinkel,
Garantieverhiltnisse pdgs. 137 ss. En contra, por motivos derivados de la seguridad juridica, Deering, MDR
1972, pdg. 665. Acerca de la participacidn en la esfera Intima de otra persona como criterio para Jas relacio-
nes estrechas de comunidad vid. Hesnig, Schaffstein-Festschrift pdgs. 98 ss.

4 e acuesdo con este criserio, Brrmmsen, Entscehungsvoraussetzungen pig. 169; Maurach!Géssel/
Zipf, Allg, Teil 11 § 46 ném. 91.

4 Profundizando en ello, Rudalphi, NStZ. 1984, pdgs. 149 ss.

4 Asimismo, Mannach/Gassel/Zipf, Allg. Teil T § 46 ntims. 82 ss.; Sehmidhiuser, Allg. Teil pdgs. 669
ss.; LK (11.9)(Jescheck) § 13 nims. 26 ss.; SK (Rudolphi) § 13 niims. 58 ss.; SchinkelSchrider/Stree, § 13
ntms. 26 ss.; Stratenwerth, Allg, Teil 1 ndms. 997 ss.; Wizel, Lehrbuch pdg. 214.

47 Vid. Stree, H. Mayer-Festschrift pdgs. 154 ss.; Blef, ibidem pags. 121 ss;; Jukobs, Allg. Teil 29/47;
SK (Rudolphi) § 13 niims, 58 ss. Acerca de la idea de la confianza vid. también Pfander, Die Rechtspfliche
zurn Handeln aus Vertrag pdgs. 163 ss. En contra, Straremwerth, Allg, Teil [ nim., 1002,

4 emasiado fejos va, sin embargo, Ia RG 17, 260 (261) pues en este caso tras la expiracidn del
contrato de asistencia el acusado dejd de ser responsable det cuidado de la victima, para pasar a serlo €l
municipio. Subrayando acertadamente la limiracidn remporal y de contenido de la asuncidn voluntaria del

deber, Kienapfel, [Bi 1975, pdg. 22.




672 § 59 Eltipo del delito de omésiéﬁ_

co experimentado y con antigiiedad de una clinica en la que aconseja a los recién iniciados (BGH NjW
1979, pdg. 1258), También es garante el tabernero que incorpora al trifico viario a un dliente seriamente
embriagado y allf lo abandona a su propia sucree (BGH 26, 35, 39). Por el contrario, quien por deferencia,
sitita al volante a un conductor que no estd en condiciones de guiar ¢l vehiculo, no tiene que impedir que
dste tras un descanso vuelva a conducir por sf mismo (OLG Kalsruhe JZ 1960, pdg. 178, con comentari
aprobatorio de Welzel), La praxis ha extendido desmesuradamente ¢l deber de garante en virtud de su asy
cién voluntaria {(BGH 5, 187 [190]: deber de impedir los robos en una empresa sobre fa base de un contra:
to de trabajo; BGH 6, 198: sobre la base de un contraro de obra, se sostiene e deber de comunicara la otra
parte contratante obligada a una prestacién previa la situacién de insolvencia sobrevenida tras la perfeccién
de aquél). Entretanto, sin embargo, la jurisprudencia ha rechazadoe un deber de aclaracién derivado de

selacién de fidelidad y confianza (§ 242 BGB), para el pago del exceso que se produce por error en el mare
de unas relaciones contractuales habituales (BGH 39, 392 [con referencias en pdgs. 399 ss.} con comentaria.
aprobatotio de Joerden [Z 1994, pég. 422). :

Los principios relativos al origen del deber de garante rigen también para funcionarios Pt.
blicos que tenen que cuidar de un determinado circulo de deberes y que, en este marco; deben.
evitar con cardeter general los peligros que se ciernen sobre determinados bienes juridicos. La. -
jurisprudencia, sin embargo, va demasiado lcjos en cste dmbito apelando directamente a la fun-.
damentacién formal del deber de garante consistente en que la Ley fija los coneretos deberes.
juridicos de cardcter piblico. Y asf, fue afitmada en miltiples ocasiones la responsabilidad como’
garantes de los funcionarios de policia por impedir fa persecucién de delitos que cafan en el 4m-.
bito de su competencia, fundamentando de esta forma su responsabilidad por los mismos a tous,
lo de coautores o de cémplices (RG JW 1939, PAG. 543; BGH 8, 186 [189D) ©°. Frente a ello:
hay que mantener que sélo puede fundamentarse un deber juridico de naturaleza priblica desti-
nado a la evitacién de hechos punibles por parte de un funcionario y, con ello, ¢l deber de-ga-
rante determinante de su punibilidad, cuando el bien juridico amenazado e estd confiado diree-
tamente y su integridad depende de él petsonalmente (por ejemplo, en el cuidado de presos o de.
personas internadas o en la ejecucién de la persecucién penal). Demasiado lejos fue, por tanto,
la aceptacién de una complicidad por omisién en el delito de favorecimiento de fa prostitucién. . :
(§ 180a I} basada en la posicién de garante del director de la oficina municipal de orden piiblico.
por no intervenir en contra del establecimiento de un burdel (BGH JZ 1986, pdg. 967 con co--
mentario critico de Rudolphi, JR 1987, pdg. 336 y de Winkelbauer, JZ 1986, pdg. 1119; de otra . -
opinién pata el caso de su conocimiento extraoficial, BGH NStZ 1993, pdg. 383). Tampoco la
condena del alcalde de una ciudad per la autorfa por omisién de un delito de contaminacién del
agua (§ 324 1), a causa del retraso en la eliminacién de las aguas residuales (BGH NJW 1992,
pdg. 3247 °%), puede apoyarse en la asuncién voluntaria del deber de garante pues el bien juridi-
¢o de la salubridad de las aguas no estd confiado al alcalde y su integridad no depende de él. La
sentencia tampoco puede basarse en este caso sobre el deber de supervisién de una fuente de
peligro {vid. snfia § 59 IV 4h), pues el riesgo de contaminacién no procede del municipio sino
de los usuarios. En realidad, tanto ¢l director de la oficina municipal de orden priblico como ¢l -
alcalde dnicamente pueden responder por via disciplinaria de la omisién producida.

0 Sobre la cuestién vid. crfticamente SK (Rz:da{aé $ 13 ndm. 54c; Rudoelphi, NStZ 1991, pdgs.
365 ss.; Herzberg, pg. 356; Griinwald, ZStW 70 (1958) plig. 425; Schiinemann, ZStW 96 (1984) pig. 311;
Sangensteds, Garantenstellung von Amtstriigern pdgs. 529 ss.; K#ibl, Allg. Teil § 18 ndms. 79 ss; LK
(1 1.2} Jescheck) § 13 mim. 29,

3 Sobre la cuestidn vid, Odersky, Trandle-Festschrift pdgs. 295 ss; Pk, NJW 1994, pég. 419; Nestler,
GA 1994, pdg. 530 (quien como méximo acepta una complicidad).
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4. La responsabilidad de determinadas fuentes de peligro es la idea bisica que inspira
el segundo grupe de posiciones de garante. También hay que distinguir entre tres subgrupos. En
primer lugar, por medio de un actuar precedente peligroso puede originasse una situacién peli-
grosa para otra pessona que cl garante ticne que eliminar. En segundo lugar, las fuentes de peli-
gro que estdn situadas en el propio dmbito de dominio social pueden desencadenar el deber de
garante. Finalmente, existe el deber de control sobre la actuacién de personas que el garante te-
ne que supervisar. La extension de estos deberes de garante que se originan por “la cercanta del
peligro” es mis estrecha que la del cfrculo de deberes que surgen de fa posicién destinada a pro-
teger un bien jurfdico determinado. Mientras que en estos dltimos el deber de garante se dirige a
la defensa del objeto de proteccién frente a cualguier clase de menoscabo, en los primeros el
garantc sélo tiene que mantener bajo control la fuente de peligro misma.

a) Il deber de garante derivado del actuar precedente peligrose descansa sobre la pro-
hibicién de lesionar a otro (“neminem laede”). Quien provoca el peligro de que otro sea dafiado
(injerencia) debe cuidar de que tal riesgo no se materialice en un resultado tipico (RG 24, 339;
64, 273 [276}; BGH 4, 20 [22]; 26, 35 [37]; 37, 106 [115]) *.. Sin embargo, el deber de evitar
el resultado no surge de la simple causacién de un peligro sino que, mds bien, fa idea de injeren-
cia debe ser restringida por tres vias °2. En primer lugas, el actuar precedente debe haber provo-
cado el peligro cercano (adecnads) del ocasionamicnto del dafio 53, En segundo lugar, la actua-
cién previa debe haber sido contraria a deber (aunque no sea culpable) desde un punto de vista
objetive (BGH 17, 3215 19, 152; 23, 327; 25, 218; 26, 35 [38]; 34, 82) 54, Finalmente, la con-
trariedad a deber debe consistir en la infraccién de la norma que sirve precisamente para fa pro-

5 Asimismo, Baumann/Weber, Allg. Teil pdgs. 248 ss.; Blei, Allg. Teil pags. 523 ss.; Bockelmann/Volk,
Allg. Teil pdgs. 141 ss.; Manrach/Gissell Zipf; Allg. Teit 11 § 46 niims. 95 s8.5 Jukobs, Allg, Teil 29/29; Lackner,
§ 13 nim. 11; LK (11.9) (Fescheck) § 13 ntms. 31 ss.; Kb, Allg, Teil § 18 ndm. 91; Schmidbiuser, Allg,
Teil pig. 6715 SchinkelSchrideri/Stree, § 13 ntm, 32; Stree, H. Mayer-Festschrife pdgs. 156 ss.; Welp,
Vorangegangenes Tun pégs. 177 ss. Limitadamente, Pfleiderer, Gerantenstellung aus vorangegangenem Tun
pigs. 128 ss,; disienten Lampe, ZSrW 72 (1960) pég. 106; Langer, Das Sonderverbrechen pdg, 504; Roxin,
ZStW 83 (1971) pdg. 403; Schiinemann, Unterlassungsdelikee pags. 106 ss., 165 ss., 231 ss., 308 555 ef
mismo, GA 1974, pdgs. 233 ss.

52 Asl, sobre todo, Rudalphi, Gleichstellungsproblematik pégs. 110 ss.; SK (Rudolphi} § 13 niims. 38
s5.; Schonke/Schrider/Stree, § 13 niims. 34 ss.

53 En este sentido se pronuncia b doctrina mayoritaria; vid. Grauderath, Vorangegangenes pefihrdendes
Verhalten pdgs. 156 ss.; Manrach/Gassel/Zipf, Allg, Teil 11 § 46 ném. 97; LK (11.4) (Jescheck) § 13 nfim. 32;
Herzberg, Unterlassung pig. 301; Blei, Allg. Teil pag. 323; Rudolphi, Gleichsteltungsproblematik pdgs. 120
s5.; SchinbelSchrider/Stree, § 13 nim, 34; Kienapfel, 1Bl 1975, pig. 83; Seratemwerth, Allg, Teil T nims.
1005 s5., quicn recurre con acierto a la aptitud def comportamiento previo para la produccién del resultado
y el deber de su impedimento que de ello resulta. En contra, sin embargo, Jakebs, Allg, Teil 29/39; AKX
(Seehmann) § 13 nim. 112, '

54 Ast, u Hippel, Tomo 11 pdg, 166; Kohlrausch/Lange, nota preliminar ndm. 1T 3d; Megger, Lehrbuch
pig. 147; Blei, Allg, Teil pdg. 324; Lackner, § 13 nim. 11 LK (11.2} (Jescheck) § 13 niim, 33; Henkel,
MSchrKrim 1961, pag. 183; Rudolphi, Gleichstellungsproblematik pdgs. 157 ss.; SchinkelSchrider!Stree, $
13 niim. 35; Welzel, Lehrbuch pdg. 216; Schmidhinser, Allg, Teil pdgs. 673 ss.; Wessels, Allg, Teil ndm. 725;
WK (Nowakowski) § 2 niim. 27, Una extendida opinién, sin embarge, se conforma con enalguier accién
fundamentadara del peligro sin consideracién a su cualificacién jurfdica; vid. Bawmann/Weber, Allg. Teil
phg. 248; Bockelmanni/Volk, Allg. Teil pag. 141; Granderath, Vorangegangenes gefabrdendes Verhalten pdgs.
149 ss.; Heinitz, IR 1954, pdg. 270; Herzberg, JuS 1971, pag. 74; el misma, Unterlassung pigs. 294 ss; .
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teccién def bien juridico afecrado *%; rechazable resulta, pues, el criterio mantenido por la BGH .
17, 321 (323) en la que el deber de evitar ¢l falso testimonio en un procese de divorcio fue .
basado sobre una relacién adsiltera del acusado con la testigo (vid. también con un criterio co-

riecto las OLG Schleswig NStZ 1982, pdg. 116; OLG Hamm NJW 1992, pdg. 1977). Por inje-
rencia es también responsable quien neutraliza una condicién protectora existente, quien elimi-
na a otra persona dispuesta a la proteccién y quien hace surgir una nueva fuente de peligro qué

pucde consistir en el desencadenamiento de fuerzas naturales o en la no supervisién de las perso-

nas a ¢l confiadas.

Ejenplos: Actualmente la cercania del peligro es exigida con cardcrer gencral por la jurisprudencia, Y
asf, la complicidad en el falso testimonio por omisiér de la rectificacién de una afirmacién falsa, de forma
que haya sido creado el peligro especial de un perjurio que no sea caracteristico del proceso en ef que se
testifica {RG 75, 271 (274 ss.); BGH NJW 1953, pdg. 1399; NJW 1954, pdg. 1818; BGH 17, 321 [322]);
fa persona _ebria incapaz de conducir debe haber sido colocada en una situacién de peligro intcnsiﬁcad;
(Bay ObLG NJW 1953, pdg. 556; OLG Kaslsruhe JZ 1960, pig. 178; OLG Oldenburg NJW 1961 pig
1938). También e requisito de la contrariedad a deber del actuar precedente se ha impuesto paulatin:u;'lenté
en la jurisprudencia {anreriormente, con una opinién diversa RG 51, 9 [12]; BGH 3, 203 [205]; no se
discute en la BGH 11, 353) 3, Del despacho de bebidas alcohélicas como una “forma de compor[a[’nienro
reconocido generalmente como socialmente adecuado”, no se sigue el deber del hostelero de impedir las
acciones punibles de los clientes (BGH 19, 152 [154]; con otro criterio anteriormente, BGH 4, 20). La
lesién del agresor en la legitima defensa no convierte al agredido en garante (BGH 23, 327) %7, El conduc-
tor que se ha comportado adecuadamente con las normas de trdfico no posce frente a la tinica viceima cul-
pable del accidente ninguna posicién de garante (BGH 25, 218 [221] con comentario aprobatorio de
Rudolphi, JR 1974, pdg. 160); diferente es €l caso en el que of conductor infringe las normas de crifico y
este comportamiento se encuentra en conexién directa con el accidente (BGH 34, 82 [84] con comentario

de Herzberg, JZ 1986, pdg. 987, quien entiende que aqul se ha renunciado al criterio de fa contrariedad a -

deber). La introduccién en ol mercado de un spray para cuero pero dafiino para la salud obliga al director de
la empresa a su retirada (BGH 37, 106 [115]) con comentario de Puppe, JR 1992, pdg. 30). Ejemplos de la
neutraligacin del titilar del bien juridico los ofrece la jurispradencia en refacién con el § 221 (RG 31, 165
[166]; 54, 273; BGH 4, 113 [115}) *%, El padre soltero que persuade a su prometida a que busque ances del
parto un fugar solitario para que el nifo deba morir, annla las instancias de proseccisn que en ouro caso

LisatiSchmids, pig, 191; Mawrach/Gassel/Zipf, Allg. ‘Teil 1T § 46 nam. 99; Ofshansen, nota preliminar niim,
7cantes del § 47; Vags, ZStW 63 (1951) pdg. 403; Welp, Vorangegangenes Tun pdgs. 209 ss, (diferenciando
para cl caso de legftima defensa pgs. 271 ss.; asimismo, Maiwald, JuS 1981, pdg. 483). Restringidamente
Jakebs, Allg. 'Teil 29/39. También con un criterio diferenciador, Stratenwerth, Allg. Teil T nim. 1009, quier;
cn el acruar precedente cubierto por el riesgo permitido, a diferencia de lo que sucede con los “derechos de
intervencién”, niega el requisito de la contrariedad a deber. Vid., ademds, Onto/Brammsen, Jura 1985, pdgs.
649 s5. Los casos en los que concurren deberes de aseguramiento del trdfico son tratados infia § 59 TV 4b;
en ellos se trata de actuaciones previas permitidas. ,
> Vid. Stree, Klug-Festschrift Tomo I pdgs. 399 ss.; LK (11.9) (Jescheck) § 13 ndm. 33; Wessels, Allg
Teil néim, 725, J -
. 5? La opinidn contraria se remite sobre todo a la situacién de legftiya defensa y teme una especie de
situacién de intranquilidad® para ol agresor herido (Banmann/Weber, Allg\ Teil pdg. 248); pero lo hace in-
corrccst?mente pues ef agredido estd siempre sometido al deber de prestacién te auxilio segin el § 323¢.

La sentencia, intensamente discurida, es rechazada por Eser, Strafrechr I nfim, 27 A ndm. 11;
He.rzberg, MDR 1971, pégs. 74 ss.; Welp, }7. 1971, pigs. 433 ss. Mostrando adecuadamente su acierto,
Bringewat, MDR 1971, pdgs. 716 55,5 LK (11.9)(Spendel) § 32 ntim. 334; Schinke/Schroder/Stree, § 13 niim,
37; SK (Rudolphi} § 13 niim. 41,

% ¥id. al respecto SK (Forn) § 221 nim. 6.
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existirian (RG 66, 71). El caso principal de la posicién de garante derivada de un acruar precedente es
apertura de nuevas fieentes de peligro. Y ast, en especial el conductor que contrariamente a deber sitda a otro
en peligre de muerte debe procurar como garante ¢l auxitio médico (BGH VRS 13, 120 [122]; BGH 7,
287 [288); vid. rambién }a BGH 25, 218}. Quien hace que otre s¢ emborrache de forma que éste ya no
pueda actuar responsablemente, debe evitar los peligros que se ciernen sobre el propio embriagado y sobre
terceras personas (BGH 19, 152 [155]) *?. En la autopuesta en peligro realizada responsablemente por otra
persona {entrega de herofna para el propio consumo) también es defendible la posicién de garante del sumi-
nistrador si aquél se encucntra en peligro de muerte (BGH NStZ 1984, pdg. 452; de otra opinién, OLG
Stutrgart MDR 1981, pdg. 157). Incluso la creacién contraria a deber del peligro de comisién un hecho
punible por parte de una persona plenamente capaz debe comportar responsabilidad penal por la omisidn
de la prevencida del delite (BGH 2, 279 [283 ss.]; 17, 321 [323]}, aunque sélo sea a titulo de complicidad
por omisién %,

b) De forma correlativa al deber de garantizar la scguridad del trdfico en Derecho civil (BGH
NIW 1961, 868 [869% NJW 1962, 791 [792]) 61 tarabién. en Derecho- penal existe un deber
de garante para el controf de fuentes de peligro que estén situadas dentro del propio 4mbito
de dominio y, ciertamente, sin consideracién ninguna a la asuncién voluntaria de su custodia o a
un actuar precedente infractor @ (de ahf que este punto de vista deba diferenciarse de las dos
fuentes del deber de garante tratadas anteriormente 63, La fundamenracién para ello reside en
que Ja comunidad debe poder confiar en que, quien ejerce el poder de disposicidn sobre un de-
terminado 4mbito de dominio o sobre un espacio delimitado que estd abierto a los demds o que
pucde influir sobre ellos, domina los peligros que en este dmbito pueden derivarse-bien de esta-
dos o situaciones peligrosas o bien de animales, dispositivos o instalaciones.

Ejemplos: Es garante quien como arrendatario asume ef deber de echar arena contra el hielo (OLG Celie
NJW 1961, pig, 1939), quien asume la supervisién de los automéviles de una empresa para preservar la segu-
ridad del crdfico (OLG Hamm VRS 20, pdg. 465) o quien ante una parada repentina debe advertir al trifico
que le signe (BGH VRS 17, 424 [428]}. La omisidn indebida de la iluminacién de un pasillo conduce a la
aplicacién del § 230 4 i, a consecuencia de Ja oscuridad, alguien resulta herido (RG 14, 362 1363]). El deber
de garante del ticular de ura vivienda destinado a evitar los delitos que otros comcten en su interior puede
derivarse del hecho de que aquélla, a causa de s estado o situacién, se presente como una fuente de peligro
(BGH 30, 391 [396]; BGH NJW 1993, pig. 76). La responsabilidad del tiruiar de un vehiculo por no mante-
nerlo en condiciones de seguridad para el tréfico reside cn su deber de supervisién del mismo (BGH VRS 17,
388 [390])%: lo mismo sucede si aquél no impide la conduccidn de un vehiculo a quien no se encuentra capaci-
tado o habilitade para ello (BGH 18, 359 [361]; BGH VRS 14, 191 [195]; VRS 20, 282}, El propietario de
una casa debe evitar el incendio en tanto que de éste se derive un peligro para fa colectividad (§ 306) (OGH 3,
1 {3 55.]). De la dircceién de una obra se derivan deberes graduales de control pasa los distintos intervinientes

2 Vid. Crmer, GA 1961, pdg. 101; Geilen, JZ 1965, pags. 469 ss.

80 Vid. Gallas, ]2 1960, pig. 687; SK (Rudelphi) § 13 niim. 42.

61 Vid. n Caemmerer, Gesammelte Schriften Tomo I pdgs. 562 ss.; una recopilacién de la jurispru-
dencia penal puede encontrarse en Schiinemann, Unterlassungsdelikie pigs. 303 ss. Vid., ademds, Kihlen,
Strafrechtliche Produlcthafiung pdg. 173 nota a pie niim, 16.

62 Vid. Schanke/Schrider/Stree, § 13 ntms. 43 ss.; LK (11.7)( fescheck} § 13 nlim. 35; SK (Rudolpbi}
13 ndms. 26 ss.; Granderath, Yorangegangenes gefihrdendes Verhalten pdgs. 161 ss.; Schmidbiuser, Allg.
Teil pags. 675 s5.; Stratenwerth, Allg, Teil 1 nidms, 1019 ss.

63 Vid, Kugler, Ingerenz pégs. 147 ss.; Otro, NJW 1974, pg. 532; Schiinemann, Unterlassungsdelikee

pigs. 284 ss.
6 Laremisién debe entenderse reafizada al vigente § 229 (N del T).
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(({BG_H (119, 286 [:288 55} OL'G Karlsruhe NJW 1977, pdg. 1930; OLG Stuttgart NStZ 1985 pdg. 124) 6

uefio de un animal doméstico es responsable dentro de los limites de su deber de cuidad’o l los daios

ocasionados por sus animales (OLG Bremen NJW 1957, pag, 72; OLG Bremen VRS 23, 41 [42!;)0on§ -

de furbof.debc estar protegido de la carretera nacional (BGH VRS 18, 48 [51]) Tambié,n exist I ﬁcifm fe

;iiguifamlelr;r-o d;f lla ciilrclufacién en las pistas de ski (BGH GA 1971, pdg, 333.' NJw 197,’:S ;;;“ 1;7;;:36
ando sobzio el alcohdlico crénico que es eitular i ) mism isio

libera in causa} (BayObLG R 1979, ([:l:ég. 289, condceoL;]e!‘::]:r[icou:iZ i;::ﬂ;l.‘lduso dshacese del mismo fomissio

. Por el contrario, el hostelero no debe ser castisado por un deli i it
;;;cuﬁzn en la venta cuando no impide el ofrecimicntf en 51[1) local deel:){so O‘f;;:;:f;i‘;ﬁ’; lzjizaf:r; l:);?nict?ia?{q
res,t auzz:];o:r]rsc;a:lﬁir;t; ::; ;T;g:;g(?e (ggfgr.‘;%i;ie[sw}g N]lW.Ii)Sé(,S pdg. 2853, puesto que las estancias del”

10 50 ’ 0%, Incluse la violacidn que se desarrol ;

célj: ;‘lg?;lcnz deja que ésta tenga iug‘ar s6lo debe desencadenar la pur?ibilidad en vijtaui;IdL;T;;t;g;Ln?;éIi;
N 196,613 gé 3312/)6;15 C"][J'anf- mds si fo que se comete son unas lesiones corporales {de otra opinién, BG HI
ajo_amicnm, g I3 ! am fén se formulan O'bJCC!OiICS frente al deber de garante que se fundamenta en‘el -
JRJ1977 de ;};r{;) 2;1 a propia vivienda (asl, sin embargo, BGH 27, 10 con comentario crftico de Nawcke,
J 7, gagc.l ) . Finalmente, tampoco por medio de una “posicién de monopolio” en un zimb?tci :

eterminado de d{?mmm puede ser fundamentado el deber de prestacién de auxilio % asf sucede jem:
plo,_cuando el capitdn de un batco descubre a un polizén a bordo y no cuida de ¢l dt; modo que e ejc'r!;l? .
Zif;mndol %ralvels dla;’losd para su salud 7, La sentencia BGH NJW 1992, pdg. 3247 ,acerca de l;l r:sgit::sﬁliiig..
penal del alcalde de una ciudad por la omisién de la eliminacién de i 4

;ne{ltarsg sobljc. c.l (!ebf:r de supervisién de una fuente de peligro puesto ;Esi Z::i:fa?:l;lc]i%g Lcli(::l[e fundiﬂ"
criva del municipio sino de los usuarios (vid. supra § 59-V 3¢ in fine). R

3 c) Del punto de vista refativo a la cercanfa del peligro puede derivarse rambién responsa- .'
bilidad como garante de la actuacién de terceras personas v, en verdad, sin considfrznis'a'—.
alguna a2 un actuar precedente o a fa asuncién veluntaria del deber 7L, Decisi\:a es ademds la ’f_d(’”-
de que la‘colcctwidad, en atencién a posiciones de autoridad o vigilancia existentes, co f’l-'ea
que el obligado controla los ricsgos que proceden de la persona a la que se sm:pcgrvisa. B

. J.E_}eny)[o:: Las personas enca rgadas de la educacién de menores de edad que se encuentran baj i
pervisién de.ben cuidar de que éstos no cometan delitos (BGH FamRZ. 1958, pag. 211); en aJ;’)_SU o
sucede io.n?;sm'o con el padre respecto a su hijo ya adulto (de otra opinién ia,KGg].R 1989 :CiamZ;'O’cnﬂ B
;{;x;x)entzn? Cff{l(.:g(.} de Lackner). La posicién de garante de los superiores jerdrquicos en la func,iéI:l zE).Libli’cau(g
] ¥ ((:i os militares de mayor rango (§ fil WStG) estd regulada en la propia Ley. Para los oficiales de

arco se deriva del § 108 SeemansG. la obligacién de impedir los actos de contrabande de la tripulacidn

.

& Gallas, Ve ichlei ifi
i 259 o s, Verantwortlichkeit der am Bau Beteifigten pdgs, 32 ss.; Brammisen, Entstehungsvoraussetzungen
Zg Padrurt, SchwZSu 87 (1972) pdg. 63.
En el sentido del texto, Strarenwerth, Allg. Teit I nu |
' : N , Altg. Teil T nim, 1020; LK (117 4 ¥ 5
SK (Ré;dagbt);§ 13 nam. 37; Herzberg, Die Untc?lass_ugg pdgs. 332ss (1) § 13 nim: 44
n e} sentido def texto Mmzmcb/Gc‘isxe//Zz}vf Allg, Tei 46 n
. . ) , Allg, Teil 11§ 46 nidm. 91; Jakebs, Al i ;
Stmte;ggwfrﬁ}: Allg, Teil I ndm. 10203 vid. también BGH NIV 1993, pdg. 76. Jakohs, Mg Tell 29037;
. Asi, acertadamente, Stratenwerth, Allg, Teil I mim. 1020, - |
o mfg{l;re ladctll)csnéin en sy co{iljlunm vid. Lanscheidt, Stellung in Riumlichkeiten pdgs. 73 ss. Negan-
un deber de garante del propietario d 3 i i rito en
0 m;,lms) ot oot e ¢ pi[;- 95)3 . io de una casa en relacién con el insulto escrito en uno de
AK (Seelmann) § 13 ntims. 127 ss.; Lackner, § 13 ng 5.
' ) " . . X ams, 14 ss.; LK (11,2)(Jescheck) § 13 niims. 41
i;., S;:/Jan!}e/SrfJ_rader/Stree, § 13 ndms. 51 ss; SK (Rudolphi) § 13 nams. 32 ss.; va:’irz;;:zsmﬁ-
nterlassungsdelikte pdgs. 323 ss.; Stratenwersh, Allg, Teil T niim. 994; Wessels, Allg. Teil ntim. 724 ’

V. La correspondencia con fos elementos de la accidn 677

(RG 71, 176 [177]). Lo mismo sucede con el deber de garadte que posce el maestro con sus alumnos res-
pecro a los delitos cometidos en el 4mbito escolar. El personal de prisiones es responsable de que los inter-
10s 1o cometan acciones punibles (RG 53, 292).

Por ef contrario, no existe un deber jurfdico del capataz en la evitacién de un hurto que perjudica al
empresario por parte de un trabajador subordinado a aquél (OLG Karlsruhe GA 1971, pdg, 281); demasia-
do lejos va la decisién de hacer responsable como garante al ingeniero de caminos cuyo chéfer, sin haber
bebido alcohol durante el camino, provoca un accidente y respeta el deber de no alcjarse del lugar del sinies-
tro (BGH VRS 24, 34). De la comunidad de vida marital no se derivan ningtin tipo de deber de impedir la
comisién de delitos (con otro criterio, RG 64, 162 [160]; 74, 283 [285}; BGH 6, 322 {323 ss.]; BGH
NJW 1953, pdg. 591; BGH LM § 47 nmiim. 5; mostrando sus dudas, no obstante, BGH 12, 295 [297]; en
o} sentido del texto, OLG Stuttgart NJW 1986, 1767 {1768 s5.]372, El Tribunal Federal suizo ha aceprado
un deber de intervenir del sitular de la empresa frente al tréfico prohibido de armas de sus directivos (BGE
96, IV 155) (“Caso Biihrle”; sobre el mismo vid. Sehubarth, SchwZSu 92 [1972] pigs. 369 ss.).

5. Bl deber de garante puede derivarse por varias de las causas mencionadas anteriormente
(por ejemplo, ¢l padre no rescata a un hijo que s¢ ha puesto a s mismo en peligto de muerte de
forma negligente; vid. tambi¢n el caso tesuelto por la BGH JR 1957, pdg, 347). Tal concurso
de deberes de garante fortalece la exigibilidad de la accidén de rescate (vid. infra § 59 VIII). Si
concutren deberes de accién incompatibles frente a distintas personas, entonces estaremos ante
un supuesto de conflicto de deberes (vid. supra § 47 1).

V. La correspondencia con los elementos de Ia accién (segundo criterio de equivalencia)

1. En los delitos de omisién impropia la imputacién objetiva del resultado tipico descansa
sobre el hecho de que, en lugar de la causacién de aquél por un hacer positivo, tiene lugar su no
evitacién frente a la vigencia de un deber de garante (vid. supra § 59 IV 1) 73 Frente a los delitos
de causacién pura como ¢l homicidio ($ 212), lesiones corporales (§ 223), dafios (§ 303) o in-
cendio imprudente {§ 309 74y, hay sin embargo infracciones penales comisivas en los que el he-
cho tipico no consiste en la produccidn por st sola del resultado, sino que ésta debe acontecer de
una forma y manera determinada.

Ejemplos: En la estafa (§ 263) el perjuicio patrimonial debe ser provocado mediante “engaiio” y cn la
extorsidn (§ 253) por medio de “violencia o amenaza de un mal sensible”. El favorecimiento de acciones
sexuales por parte de menotes de edad ($ 180) presupone un hecho “por mediacién o suministro de la
oportunidad”. Sélo concurren unas lesiones corporates agravadas (§:223a7%) cuando-el perjuicio para la sa-
lud se inflige “mediante un instrumento peligroso” o de cualquier otro modo simitar,

En cstas disposiciones penales el injusto especifico de la accién no consiste slo en la causacion
del resuttado tipico sino, también, en la forma y modo de comisién del hecho. ;Pero qué sucede
en estos casos con ¢l injusto de accién de los delitos de omisidn si, por regla general, ¢l sim-

72 [ Mayer, Matetialen Tomo I pdg. 275, a la vista de 1a actual praxis, habla de “responsabilidad
parencal”. En el mismo sentido se pronuncia ahora la doctrina mayoritaria; Maurach/Gissel/ Zipf, Allg, Teil
11 § 46 niim. 59; Tenckhoff; JuS 1978, pig. 311; SchinbelSchrder/Stree, § 13 ndim. 53 LK (11.0)(Jescheck) §
13 ntm. 43: Lackner, § 13 nam. 14; Wessels, Allg, Teil mim. 724; Geilen, FamRZ 1961, pdgs. 157 ss;
Biirwinkel, Garantieverhiltnisse pags. 154 ss.; Schmidbituser, Allg. 'Teil pdg. 668; Welzel, Lehrbuch pag. 214,
73 Arar, JA 1980, pag, 553, habla de la “funcién de filiro” de la posicién de garante,

74 La remisién debe entenderse realizada al vigente § 306d {N del T).

75 aremisian debe cnrenderse realizada al vigente § 224 (N del T).
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ple hecho de permanecer inmévil no puede cumplir con los elementos positivos de [a accidn 7¢
Como segundo criterio de equivalencia el § 13 exige que fa omisién debe corresponderse conla
realizacién del tipo legal por medio de una accién. Por lo ranto, cf injusto especifico de accidin
de la no evitacién del resultado en los delitos con elementos especiales de la accidn sélo puede
corresponderse con el hacer positivo si el resultado se realiza aproximadamente como exige el
tipo (por ejemplo, mediante engafio, violencia, procurando una oportunidad o empleando un
instrumento peligroso) o de una forma que pueda equipararse valorativamente {BGH 28, 300"
[3071: la omisién de la eliminacién de interferencias por el tacégrafo no constiruye una inter-
vencién percurbadora en el sentido del § 268 111) 7. Este es ef tnico sentido de la cldusula’ de
equivalencia del § 13 17, En cambio, la ausencia def injusto de accién no puede ser compensa-
da a través de una “valoracién global del hecho® pues conducirfa a una pucsta en peligro de la
seguridad juridica ”®. Lo que resulta dudoso es dénde hay que buscar los elementos de la corres-
pondencia como, por ejemplo, cuando en [a estafa ¢l autor no engafia sino que deja que el error
suceda o que se mantenga. En cualquier caso, hay que recurrir tanto al dmbito del injusto como
al de la culpabilidad si ef autor ha provocado (sin dolo) el error mismo o cueando ha abusado de
una relacién de confianza especialmente estrecha 20,

2. Derterminados delitos exigen ademds la existencia de elementos especiales de la antoria,
Estos pueden concurrir sin mayer problema en el autor de [a omisidn cuando se trata de clemen-
tos determinantes de un starus juridico {por ejemplo, la condicién de funcionario, §§ 11 I ntim.

8 Schmidhiuser, Allg. Teil pag. 682, excluye siempre en estos casos la posibilidad de una omision
tipica.

77 En este sentido se pronuncia inequivocamente el E 1962 Fundamentacidn pdg. 125; de forma
imprecisa, por el contrario, BT-Drucksache V/4095 pdg. 8. La doctrina mayoritaria se muestra a favor de Ia
limitacién del segundo criterio de equivalencia a los tipos que poseen modalidades comisivas que van mds
alld de la causacién del resultado; vid. Gafles, Niederschriften Tomo XI1 pdg. 80; ef mismo, ZSrW 80 (1968)
pdgs. 19 ss.; fescheck, Niederschriften Toma XII pdgs. 96 ss.; Blei, Altg. Teil pdg, 330; BockelmanniVilk,
Allg. Teil pdg. 142; Jukobs, Mg, Tedl 29/7, v 78 ss.; Herzberg, Unterlassung pdgs. 66 ss.; Armin Kaufmann,
Unterlassungsdelikie pdg. 288; ef mismo, JuS 1964, pag. 177; LK (11.%) (Jescheck} § 13 ntims. 5 ss.; Kienapfel,
OVZ 1976, 199 ss.; Kihl, Allg. Teil § 18 ntms. 122 ss.; Roxin, Einfithrung pigs. 6 ss.; Rudolphi,
Gleichstellungsproblematik pégs. 57 ss.; Schinke/Schrider/Stree, § 13 nbm. 4; Schinemann, ZStW 96 (1984)
pigs. 313 ss.; SK (Rudolphi) § 13 ntim. 18; Stratenwerth, Allg. Teil T ndm. 1036; Welzel, Lehebuch pig.
219; Eser, Strafrecht 11 nim, 25 A niim. 42; Wessels, Altg. Teil nidim. 730; AE Fundamentacién del § 12 i
fine. Mostrando sus dudas frente a la férmuta de equivalencia Bawmann/Weber, Allg, Teil pdg. 252; Schiine,
Unterlassene Erfolgsabwendungen pag. 338. Tor el contrario, hay que rechazar la opinidn de que tambidn
en los delitos de resultado que no poseen elementos especiales de la accién debe tener fugar un segundo
examen sobre la equivalencia entre la omisién ¥ la accidn; en cste sentido, sin cinbargo, Androutakis,
Unredassungsdelikre pdgs. 219 s5.; Kblo, Pflichtwidrigkeitszusammenhang pdg. 322; Henfkel, MSchrKrim
1961, pdgs. 178 ss.; Arthur KaufinanntHassemen, Ja$ 1964, pag, 153; Pallin, ZStW 84 (1972) pdg. 200; WK
{(Nowakowski) § 2 ntim. 13; sterr. OGH IB1 1972, pdg. 276.

78 Disicate de una cldusula generaf de esta naturaleza Nitze, Entsprechungsldausel pdgs. 107 ss.

7 En esta direccidn, Blef, Allg. Teil pdg, 331; Arer, JA 1980, pig. 717; Drchen/Trondle, § 13 niim.
17; Lackner, § 13 nim, 16; AK (Schild) nota preliminar ném. 194 antes del § 13; OLG Karlsruhe MDR
1975, pig. 771.

80 Vid, LK (11.9) {fescheck) § 13 nam. 5; Roxin, Binftihrung pdg. 7; Jukobs, Allg, Teil 29/78 ss. {con
ejemplos); Stratenwerth, Allg, Teil I ntim. 1036; Runte, Jura 1989, pdg. 130 (“la no aclaracién del lado de
una de las partes contratantes acerea de un cambio decisivo del sustrato Fietico se corresponde con upa
accidn engafosa”),

VI. Bl dolo en los delitos de omisién 679

2, 340, o la de médico en el § 278). Por cl contrario, en los delitos que presuponen una cicl’er'mi—
nada forma de vida (verbigtacia, en el de rufianeria del § 181a) o que 5‘61.{) pueden ser cometld’os
de propia mana (vid. supra § 26 11 6} estd excluida una a'uron'a por omlsxén’ porque el auror sélo
puede ser quien, respectivamente, lleva esa forma de vida o realiza por sl mismo la conducta
incriminada®!. Ademds, en fa mayoria de las ocasiones estas disposiciones no presuponen un
resultado tipico sino que se agotan con la realizacién df:‘una s.im?ie acti‘vidad, de modo que por
ello ne pueden ser cometidas mediante una simple omisién (vid. suprz § 59 111 1).

VI. El dolo en los delitos de omisién

Tampoco las reglas que se desarrollaron en los defitos de comisién re[ativa§ al dolo -(Vid.
supra § 29 111) pueden ser aplicadas directamente a los delitos de omisién. M4s bien, requieren
una adaptacién al hecho de que estd ausente un hacer positive portador de una voluntad c.le
actuacién. Y ast, en primer lugas, en los delitos de omisién el tipo objetivo ¥ con elle, el propio
objeto del dolo, estd estructurado de un modo diverso al de los delitos de comisién; y, en f;cgu;l;i()
lugar, rambién en parte la propia estrucrura del dolo debe determinarse de una forma distinea %%,

1. Al tipo abjetive de los delitos de amisidn pertenecen la situacidn tipica, la ausencia de Ia
accién preceptiva y la capacidad individual de accién en la situacién concreta (BG}-i N]W 1?53,
pdg. 1838; OLG Kiln NJW 1973, pdg. 861). Asimismo, en los delitos _clc omisién impropia se
afiaden el resultado tipico y fa probabitidad rayana en la certeza de su cvirabsll_dad. D-u_rame mu-
cho tiempo fue dudosa la cuestién de si, ademds, en ¢l tipo objetivo del dell‘to omisivo hal.ma
que contar también con el deber de garante (as ocurria anteriormente en relacién con los delitos
de omisién impropia, BGH 2, 150 [1551; 3, 82 {89]; 4, 327 [331]; 5, 187 [189]; 14, 229 (2321;
acerca de fos delitos de omisién propia, RG 52, 99 [102]; 75, 160 [163]; BGH. GA 1959.,‘1?7
[89]; BGH JZ 1958, 506 [508]). Sin embargo, hay que decir que al tipo del detito de omisidn
impropia sélo pertenecen los elementos de la posicién de garante, pero no e.l ’deber de accién
mismo que se deriva de aquélla; dicho deber, al igual que sucede con la ebligacién de ai)stenegge
en los delitos de comisién, cs una parte integrante de la antijuricidad (BGH 16, 155 [158]) >~

8L Vid. Armin Kaufinann, Unterlassungsdelikee pdg. 288; Rudolphi, Gleichstellungsproblematik pdg.
63; SK (Rudolphi} § 13 mim. 10. .

82 La visidn de Armin Kaufimann, Unterlassungsdelikee pégs. 86 ss., ‘110 58, 309 ss.; ef misito, V.
Weber-Festschrift pdgs. 218 ss. y Weleel, Lehrbuch pdg. 203, de que en los delitos de omisién no existe dolo
por la ausencia de finalidad, estd ya superada; vid. Gritnwald, H. Mayer-Fessschrift pdgs. 286 ss.; LK.(I 19
(Jescheck) nota preliminar nim. 96 antes del § 13; Roxin, ZStW 74 (1962) pag 530: SK (thda{pbt) f}ota
prefiminar nam. 21antes del § 13; Spendel, 17 1973, pdg. 141; Jakobs, Allg, Teil 29/82; Sfffﬂﬂkt”/&‘/ﬂ‘o!fff‘/
Cramer, § 15 mim. 93; LK (11.9)} (Schroeder) § 16 ntms. 216 ss.; Stratenwerth, Allg, Teil I nam. 1037.
Vid., ademds, BGH N]JW 1992, pdg. 583. .

8 En este sentido sc pronuncia la doctrina mayoritaria; vid. Androndakis, Unteﬂassungsdehkte p;igls.
253 ss.; Blei, Allg. Teil pdg. 335; Bawmann/Weber, Allg, Feil pags, 240 ss.; Dm/:er/]?ﬁndlc:, § 16 nim. 12; Armin
Kanfinann, Unterlassungsdelikre pdgs. 129 ss., 306 ss.; Arehur Kavfinann, JZ 1?63, pigs. SOfi ss.; Lackner, §
15 nam, 7; MaurachiGossellZipf; Allg, Teil 11 § 46 ntims, 82 ss.; Sehaffite/n, Gottinger Pcstsch.nﬁ pégs.l] 98 ss.
SchiinkelSchroder/Cramer, § 15 ntim, 94; Wessels, Allg, Teil nilm, 732; WK (Nowakowski) § 2'=mm. 32,
Stratenwerth, Allg. Teil 1 nim. 1039, exige ambién en refacion con el deber de garante “una va‘loract:Sn parale-
la en 1a esfera del profana”, en el sentide de que el omitente, como minimo, haya sido consciente “de ‘su Ircs‘
ponsabilidad por un determinade dmbite fictico™. Por el contrario, Kablmztscb/%rmgf, System nota preliminar
11 3y £ A Wolff; Kausalitit pdgs. 49 ss., sostienen que el deber de garante rambién pertenece al tipo.
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En la misma linea camina la distincién en los delitos de omisién propia entre el supuesto de

heche descrito en ¢l tipe y conectado con el deber juridico de actuar y el deber de accidn:miis
que no pertenece al tipo (BGH 19, 295 [298]) *. S

2. En los delitos comisivos €l contenide del dols es el conocimiento y voluntad de realiz
cion de los elementos objetivos que pertenecen al tipo legal (vid. swpra § 29 11 2). En aquéllos, ¢l
querer reside en la direccién del hacer positivo con lo que, como minimo, e! autor se conforma

con la realizacién del tipo legal; por su parte, el conocimiento reside en que el autor al menos ha:

considerado seriamente el cumplimiento del tipo legal (vid. supra § 29 11T 3a). La cuestién resi:
de en si en la omisién existe una relacién comparable del autor con el tipo objetivo ®.

a) Puede suceder que el autor de la omisién, a la vista de la sitvacién tipica y con concign-!

cia de su capacidad de accién, adopre la resolucién de permanecer inactivo 86,

Ejemplos: El médico de guardia decide no ingresar por la noche a un heride grave por no quedal.' .n.i'n- :

guna cama lib're (OLG Koln NJW 1957, 1609 [1610]). El taxista que ha llevado a un camino vecinal apar'_-‘.
tado a varios jévenes y una chica se decide a no evitar la violacién que se comete en su vehiculo para “ng.

tener nada que ver con el asunto” (BGH 16, 155 [1539]). S

En estos supuestos ¢l conocimiento y la voluntad se comprueban y se diferencian como en el -
. aay ' . . N i
delito de comisidn. Tanto el médico con su paciente como €l taxista con la victima de la agresién

sexual guieren abandonarlos a su propia suerte, sabiendo también exacramente lo que sucede.

b) Sin embargo, no siempre es demostrable una auténtica resolucién dirigida a abandonar-

el curso de las cosas a la vista de su desarrollo peligroso ¥. Ello sucede especialmente cuando [as

situacién tpica no experimenta ninguna agravacién dramdtica, sino que se desatrolla paulatina-

mente y, en consecuencia, cf antor de la omisién no puede esforzarse en adoptar una resolucién.:

Ejemplos: La espasa descubre poco a poco que su marido proyecta el robo de un banco. Cuando unia *
mafiana aquél sale de la casa con un martillo aquélla piensa para s{ misma: "ahora lo va a hace”, pero no

dic<? nada {BGH 19, 295 {296]). Con el tiempo la esposa sc da cuenta de que su amante trama acabar con
{a vida de su marido, pero no hace nada por evitar el asesinato (RG 73, 52).

En tales casos, dificilmente puede hablarse de una resolucién a permanecer inactivo como
decisién de la voluntad. En cllos, mds bien, el dolo se agota en el conocimiento de la situacién

tipica y en la conciencia de la propia capacidad de accidn. Deja de estar presente una interven- ..
cién de la voluntad en la omisién y, en consecuencia, tampoco es posible la “ineencién” como. :

modalidad de dolo (vid. swprz § 29 11 1) %, En estos supuestos es suficiente con que ¢l omitente,

84 Ast, la docerina mayoritaria; vid. Gelen, JuS 1965, pdg. 427; Welzel, NJW 1953, pdg. 329. .

8 Acepta fa homogeneidad entre el dolo de la accidn y de la omisién, Lampe, ZSeW 72 {1960) pdg.
99; el mismo, Z5¢W 79 (1967) pigs. 508 ss. 3

8 De acuerdo con el parecer mayoritario de la doctrina, la posibilidad real de que elio suceda se apoya
en las teorfas de la interferencia sobre la causalidad de la omisidn; vid. Bockelmanun/Volk, Allg. Teil pdg. 143;
Engisch, JZ 1962, phg. 190; Hardwig, ZStW 74 (1962) pap. 34; Lampe, ZStW 72 (1960) pdgs. 98 ss.; Maurach!
G&s{ellgzpﬁ Al Teil 1T § 46 nim. 120; LK (11.9) (Jescheck) § 13 ndm. 96; H. Mayer, Grundrift pig, 81;
Roxin, ZStW 74 (1962) pag. 530; Schultz, SchwZSte 77 (1961) pag, 209; E. A Waiff, Kausalitir pdgs. 47 ss.;
Stratenwerth, Allg. Teil T ntim. 1042, .

8 Vid, Grilnwald, H. Mayer-Festschrift pdgs. 285 ss.; oponiendo objeciones, sin embargo,
Nowakowski, |Bl 1972, pdg,. 32.

8 Ast, Griimwald, H. Mayer-Festschrift pig. 289. Negando cn todo caso el dolo en la omisidn, Armin
Kaufinann, Unterlassungsdetikee pdg. 126. — :
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como minime, se mueva dentro de los limites de la conciencia 8 dc aquello que sucede, de lo
que debié y también de lo que pudo hacer (BGH GA 1968, pdg. 336); ast sucede, por ejemplo,
cuando la esposa def ladrén de bancos intufa lo que iba a suceder y se decfa a s{ misma que por
lo menos deberfa intentar disuadir a su marido del plan delictivo (§ 139 111). Delitos de inten-
cién como la estafa (§ 263) son igualmente posibles si el autor sc decide a no aclarar un error
determinado para alcanzar asi la ventaja dimanante de la disposicién patrimonfal de quien yerra .
Cuando falta la resolucién la dificultad reside sobre todo en la delimitacién del dolo eventual de
la culpa consciente, porque en absoluto tiene lugar un auténtico esfuerzo volitivo en el que pue-
da ser acogida fa posibilidad de realizacién def tipo (vid. supra § 29 IH 3a). En esta situacion
resulta dererminante la representacién que tenga el omitente en torno a la situacién tpica, fa
posicién de garante y la posibilidad de accién (BGH Holrz, MDR 1984, pdg. 795), asl como la
actitud personal ante ¢l curso del acontecimiento: si, come sucedia con la mujer del ladrdn de
bancos, el omitente considera seriamente la posibilidad de que el hecho suceda y sc conforma
con la realizacién del tipo, entonces hay que aceptar la existencia de un dolo eventual; en cam-
bio, si conffa en que el otro finalmente abandone ¢l hecho, como posiblemente sucedfa con la

mujer del asesinado, entonces sélo encra en juego fa imprudencia consciente *!.

3. La opinién mayoritaria estd en contra de la teorfa, ya rechazada supra § 59 V1 nota a pie ndm. 82,
de que en los delitos de omisién no existe el dolo y de que aqui el injusto de accién se derermina de otro
modo: a saber, por medio de la ausencia de lu resolucidn de Hevar a cabo la accidn preceptiva, ctando se ha
reconocide la situacién tipica y la posibilidad de rescate %, En contra de ello habla sin embargo el hecho de
que algo puramente negativo no podrfa sustituir al dolo. Si, como minimo, el autor de la omisién no se ha
representado a accién preceptiva “dentro de los Hmites de la conciencia” entonces ha aceuado come mucho

de forma imprudente .

VII. La imprudencia en los delitos de omisién

1. La “comisién” imprudente también entra en consideracién en fos delitos omisivos. En
P

los delitos de omisidn propia ¢l Cédigo penal castiga la imprudencia en algunos casos (por ejem-

plo, §§ 138 11, donde por lo menos es exigido el conocimiento del hecho inminente; 283 V

89 Vid. Bockelmann/Volk, Allg. Teil pdg. 144; Griimwald, H. Mayer-Festschrift pigs. 294 ss.; Jakobs,
Allg, Teil 29/87; Platzgummer, BewuBtscinsform pdgs. 63 ss., 82 555 Schaffitein, Gottinger Festschrift pg,
201 nota a pie ntm, 67; Maurach/GisseliZipf; Allg, Teit 11'§ 46 niim. 113; Wessels, Allg. Teil ntim. 732. Por
el contrario, Sratenwerth, Allg. Teil 1 ném. 1045 y SK (Rudolphi) nota preliminar niim. 24, antes det § 13,
exigen sélo la representacién de que podria haber concusrido una posibilidad de rescate.

% Asf tambidn, Schinke/Schroder/Cramer, § 15 nam. 98; SK (Rudolphi} nota preliminar nims, 27 ss.
antes del § 13; Maaff, Betrug veriibr durch Schyweigen pdgs. 7 ss.

91 Vid. SK (Rudolphi) nota preliminar niim, 26 antes del § 13; SchinkelSehrider/Craner, § 15 nim.
98; Strarenwerth, Allg. Teil I ndm, 1048,

92 Ast, Armin Kaufnann, Unterlassungsdelikte pags. 66 ss., 110 ss., 309 ss.; el mismo, v. Weber-
Festschrift pgs. 218 s5,; Welzel, Lehrbuch pdg. 201.

9 Vid, el ejemplo de Griinwald, H. Mayer-Festschrift pdg. 293. Pero vid. también las objeciones
opuestas por Geilen, JuS 1965, pig. 428, cn contra de premiar al autor de fa omisién completamente indi-
ferente, En el mismo sentido det texto, sin embargo, Stratenwerth, Allg, Teil 1 niam. 1045; LK (1 1L.9)(Schroeder)
§ 16 niims. 216 ss.; Schinke/Schrdder/Cramer, § 15 nim. 94; SK (Rudelphi) nota preliminar ndm. 24 antes
del § 13; Schmidbinser, Allg. Teil pdg, 694.
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niim. I en c'onexién con ¢ apartado 1 ntim. 5; 326 IV en conexién con el apartado 2} 94 Deljr
de omisidn impropia regulados legalmente en los que es suficience |a imprudencia son l:.t plesi
en p‘?figm del trifico viario por no poner en conacimiento la existencia de vehfculos 'ar:?d'es
estacionados en la calzada (§ 315¢ I nim. 2g en conexién con el apartado 3) y la Ei iiao i

o'ﬁcial deficiente (§ 41 111 WStG). En ellos se exigfa anteriormente cl conocimicn)go de 1%1 q[ltl :
cién t.ipica (ast en los §§ 121 11, 347 11, en su redaccién anterior}, pero de acuerdo con el .D'eua--
cho vigente s también en este punto bastante con la imprudencia (asf, cn el § 315¢ 11T nitm r‘?f_
en el § 41- HEWSG). Los delitos de omisidn imprapia no regulados legalmente pueden ser 'cotfne}".
tidos por imprudencia siempre que el tipo comisiva cotrespondiente pueda realizarse imprude

temente (por ejemplo, §§ 222, 230 %5, 309 %, 345 1. P e i

2. La estructura de la imprudencia en los delitos omisivos cs, en principio, la misma c_iu

cn los de comisidn (vid. supra § 5413 y 4), aunque se derivan posibilidades especiales de impsia..
dencia %7, =

Efemplos: 1a falta de cuidado puede referirse al reconocimiento de la situacién tipica (el gerente ds
una :sociedad de tesponsabilidad fimitada no se da cuenta del acaecimiento de la sicuacién de imtt()givencié §
84 GmbHG) o al examen de la propia capacidad de accién {el conducror del vehiculo averiado ;'l() cae en’l:a:'
cuenta de que porta consigo un trigngulo de emergencia, § 315¢ niim, 2g, IIT). También entra en conside-. -
racién la propia ejecucioén defectuosa de la accién de rescare (el confidente del plan delictivo no piensa en
una comunicacién telefénica de la informacisn, § 138 HI; o jefe de piscina lanza un satvavidas a.lll)xiﬁo e
se ahoga en fugar de sacarlo & misma del agua; el amigo que euida por sf mismo de quiett se ha envenen:lldd
con ‘somu[feros sin requerir Ia ayuda de un médico JAG Duisburg MDR 1971, pdg. 1027}; el compaiiero
de piso que no cac en Iz idea de conducir a la oficina de proteccidn de menores a un nifie ql,lc por abando .
ne se enc‘uentra en peligro de muerte [BGH NStZ 1985, pdg. 1221, § 222) 78, Finalmente, en los delitos dé
omisién impropia la imprudencia puede estar referida al acaccimiento inminente del resultado cipico {la
madre que abandona descuidadamente a un nifia pequefio durante veinticuatro horas no piensa Pue con
cllo podria ocasionar un dafio a fa salud, § 230 9%). Esto es de importancia sobre todo para los deii{c?s cuali-
ficados por el resultado (vid. supra § 54 111 2). T

Por tltimo, la imprudencia puede referirse a la existencia de la posicién de garance 190, -

4 : .
%% Ello sucede con mayor frecuencia en Derecho penal especial (vid., por ejemplo, § 401 11 AkeG; §

84 11 GmbHG; § 21 I nim. 1 en conexién con el apartado 1 ndm. 2 StVG) y es mucho mds frecuente cn
Dciecl.lo administrative sancionador {vid., porejemplo, § 32 I mims. 1, 3, 7, 10-13 BtMG: § 46 [ ndim. 5.
Atom(G). , .

;Z ia rem?sféal debe entenderse realizada al vigente § 229 (N del T).

. Lz-l relmsm'fn debe entenderse realizada al vigente § 306d (N del T). :

N Vid. Armin Kaufinann, Unterfassungsdelikee pags. 172 ss. (bajo af restriecién de la impradencia

omisiva a la tentaziva fracasada de cumplimiento del mandato); LK (7 L& Jescheck) § 13 niim. 97; Lackner
§’15 nim, 54; Sehmidbiiuser, Allg, Teil pag. 695; Welzel, Lehrbuch pdgs. 207, 222 ss.; Strivensee ,JZ 1977,
pigs. :12511; ss.; Jakobs, Allg, Teil 29/93 ss.; Schone, |7, 1977, pdgs. 157 ss.; Scbﬁ;zke/Scbrﬁder/Crr;mer, § 15’
mim. 143,

‘ # Quien conscientemente hace menos de lo que resulta necesario para el rescate actia dolosamente;
vid. ef caso del schweiz. BGE 73 1V 164, citado por Stratenwerth, Allg. Teil I ndm. 1049 (homicidio dolost;
f:u;mdo, en relacién con un nifio inconscicnte a causa del maltrato, Ja madre sélo emplea medies caseros
inadecuados para reanimatle por temor a que los hechos fueran descubiercos por e médica). .

" La remisién debe entenderse realizada al vigente § 229 (N del T).
1% En contra, Wekef, Lehtbuch pig. 223,
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Ejemplo: Actiia imprudentemente la maestra que desde la sata de profesores contempla ol juego peli-
groso de unos nifios que trepan, y en el que posteriormente uno de ellos sufre un accidente mortal, cuando
no verifiea que se trata de nifios de su propia escuela a los que deberfa haber prohibide el juego.

VIIL La exigibilidad ea los delitos de omisién

1. Al igual que en el delito comisivo (vid. supra § 33 V 1a), también en el omisivo el deber
de accién puede concurrir con otro deber de omisidén de modo que al autor no le quede otra
alternativa que infringir uno t otro. En este caso ] sujeto estd cubierto pos un conflicto de debe-
res de naturaleza justificante si cumple con la obiigaci(’m de mayor rango. Aqui no se trata, pues,
de un problema de exigibilidad.

Ejemplo: B clérigo, al que el autor se habia confiade como gufa espiritnal, omire Ja denuncia de asesi-
natos inminentes de un delincuente sexual en atencién al secreto de confesién (§ 139 I11).

Igualmente, tampoco se trata de un problema de exigibilidad cuando cancurren deberes de accién y
de omision del smisma pafor (vid. en detalle supra § 33V 1b, c).

2. Sin embargo, en determinadas defiros de omisidn propia la inexigibilidad de un com-
portamiento adecuade a la norma hace ya decacr el deber de accidén y, con ello, el propio tipo
penal (vid. supra § 47 11 3c). Y asi, para la omisién del deber de socorro {§ 323 ¢} rige la limita-
cién de que nadie debe correr con un serio peligro para su persona o con pérdidas de considera-
ble importancia al cumplir con su deber de auxilio W1 Acimismo, de acuerdo con el § 138, estd
liberado del deber de denuncia quien es sospechoso de haber intervenido en el delito o en su
planificacién (BGH FamRZ, 1964 416 [418]) '*2, La limitacién del deber de accién por medio
de la inexigibilidad estd aqul, por tanto, fijada por el tipo 1%, Sin embargo, los principios
desarrollados en torno a los §§ 138 y 323¢ no pueden ser trastadados a todos los delitos de omi-
si6n, ni siquiera a todos los de omisidn propia 1%4,

Ejemplos: Frente a la invitacién del duefio de la casa a que se marche ($ 123 1, segunda alternativa), el
delincuente que es perseguido no puede alegar el peligro de ser detenide. El conducror que no hace ver a los
otros vehiculos que su coche se encuentra estacionado por averla en la calzada {§ 315¢ I ndm. 2g) no puede
objetar que para €l habria sido demasiado peligroso andar hacia atrds por la auropista para su sefializacién.

3. En los delitos de omisidn impropia la jurisprudencia ha aplicado en algunas sentencias la
idea de la inexigibilidad como principio general de la restriccién del deber de garante (RG

101 Hay que tener en cuenta, sin embargo, la interpretacién rigurosa de la exigibilidad en los casos
en los que el autor de ta omisién ha cansada el accidente (BGH GA 1956, 120 [121]; BGH 11, 353 [354
ss.): f peligro de persecuciéa penal no es reconocido como causa de inexigibilidad}. De acuerdo, SK (Rudolphi)
nota preliminar ndm. 33 antes del § 13; Ulsenbeimer, GA 1972, pdgs. 22 ss.

02 Critico al respecto, Geilen, FamR7 1964, pigs. 386 ss.

103 Asimismo, Dreber/Trindle, § 13 niim. 16 in fine; Frellesen, Zumutbarkeit pags. 211 ss.; Griinhut,
ZSeW 51 (1931) pdg. 467; Henkel, Mezger-Festschyift pdgs. 280 ss.; Lackner, § 13 nam. 5; H. Mayer,
Lehrbuch pdg. 119; Schinke/Schrider/Stree, nota preliminar nism, 155 antes del § 13. A favor de la causa de
justificacién Jakabs, Allg. Teil 29/98; Fornasari, 1l principio di inesigibifitd pdg. 314; Kiiper, Grund— und
Grenzfragen pdgs. 97 ss.; Schmidhinser, Allg, Teil pdg. 690. A favor de la causa de exculpacién Baumann/
Webes, Allg. Teil pig. 455; Perers, JZ, 1966, pig. 458; SK (Rudolphi) nota preliminar nim, 31 antes del §
13; Stratemwerth, Allg, "leil I ndms. 1054 ss.; Welee!, Lelubuch pdgs. 220 ss.; of mismo, ]2 1958, pégs. 495
585 Wessels, Allg, Teil ndm, 731,

104 pR(T1.2) fescheck) § 13 ndm, 98.
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