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660 § 59 El tipo del delito.de omisidn

admisién de delitos de omisién impropia no previstos por la Ley, pera la doctrina presenta ¢l mismo estado
que la alemana 76 Lo mismo sucede-con la dactrina jzaliana sobre fa base de la equiparacién entre la accién
y la omisién en el are. 40 C.p., aunque falta, al igual que en Derecho espafiol, una teotfa conformadora de
los deberes de garante 77. La docrrina neerlandesa, como la alemana, distingue entre delitos de omisién pro-
pia e impropia, pero todavia no ha desarrollado una fundamentacién de los deberes de garante y rrata la
cuestién en su conjunto como un problema telativo a la causalidad 7. También el Derecho inglés conoce
responsabilidad penal en caso de emisién cuando existe el deber de actuar; el problema principal reside en
la delimitacidn de los deberes de accién 7. El Derecho norteamericano dispone deuna teorfa de los deberes
mucho mds desarrollada %, El Derecho érasilefio contiene en el art. 13 § 2 una regulacién del delito de

omisién impropia con referencias de las distintas posiciones de garante .

§ 59 Eltipo del delito de omisién

Aldssser, Inwiefern konnen durch Unterlassungen strafbare Handlungen begangen werden? 1882;
Birwinkel, Die Struktur der Garantieverhilinisse bei den unechten Unterlassungsdelikeen, 1968; Blef,
Garantenpflichtbegriindung beim unechten Unterlassen, Festschrift fiir H. Mayer, 1966, pdg. 119;
Bockelmann, Betrug veriibt durch Schweigen, Festschrift fiir Eb. Schmide, 1961, pdg. 437; Brammsen, Die
Entstehungsvorausserzungen der Garantenpflichren, 1986; &l misme, Kavsalicits-und Taterschafrsfragen bel

76 \id. Antén Oneca, Derecho penal pigs. 170 ss. {estado anterior); Rodriguez Devesa/Serrano Gomez,
Derecho penal pégs. 385 ss.; Mir Puig, Adiciones Tomo 1 pdgs. 841 ss., 872 ss. (estado actual), Acerca del
art. 10-del Borradot de Parte General de 1990 y su correspondencia con el § 13 ScGB alemdn, fescheck, 140
Jahre GA pig. 118 (asimismo, Art. 11 del Proyecto 1994}, Frente a ello, Silva Sdnchez, Bl delito de omisidn
pég. 369, exige la introduccidn de unos pocos delitos de omisién impropia para los supuestos en los que
concurra una equivalencia estrucrural plena con el delito de comisién {El Cédigo penil de 1995 recoge ya
una cléusula especifica en la que se declara la punibilidad de los delitos de resultado cometidos en comisidn
por omisién y enla que, ademds, se hace mencién de la cldusula de equivalencia y de las fuentes del deber
de garante. Y asl, el vigente art. 11 Cp. precepuia lo siguiente: «Los delitos o faltas que consistan en la
produccién de un resultado sélo se entenderdn cometidos por omisién cuando Ja no eviracién del mismo, al
infringir un especial deber juridico del autor, equivalga, segin el sentido del texto de la Ley, a su causacién,
A tal efecto se equiparard la omisién a la accién: a) Cuando exista una especffica obligacién legal o contrac-
tual de actuar. b) Cuando el omitente haya creado una ocasidn de riesgo para el bien juridicamente protegi-
do mediante una accién u omisién precedentes (N del D).

77 Sgubbi, Responsabilitd penale per omesso impedimento dell'evento, 1975; Grasse, Il reato omissivo
improprio pigs. 97 ss.; f mismo, Riv dir-proc pen 1978, pigs. 912 ss.; Fiandaca, Il 1eato commissivo me-
diante omissione, 1979; Remane, Commentaria, art. 40 nim, 28.

78 Vid. pan Bemmelenfvan Veen, Ons stafrecht pdgs. 75 ss., 164 ss; Hazewinkel-Suringa/Remmelink, -
Inleiding pdgs. 162 ss. (Discusién acerca de su historia dogmdtica y la jurisprudencia); Ensched, Beginselen
pdg, 136 (reconacimiento de la aplicabilidad de Jos tipos comisivos a las omisiones).

7 Vid. Glanville Williams, Criminal Law pags. 4 ss.; Kenny/Turner, Outlines pdgs. 19 ss; Smith/Hogan,
Criminal Law pdgs. 45 ss. Vid., ademis, The Law Commission, Clause 20, donde en el Borrador del Crimi-

nal Code for England and Wales la punibilidad de la omisidn concraria a deber se restringe al “murder,
manslaughter, inzentional serious injury” y a la “detention of another”. Mis detalladamente al respecto fescherk,

Trsndle-Festschrift pigs. 803 ss.
80 Profundizando en ello Honig, Das-amerikanische Strafreche pégs. 69 ss.; LaFave/Scost, Substantive

Criminal Law I pigs. 283 ss. Acerca del Detecho anglo-americano vid., ademds, Grasso, 11 reato omissivo

‘imptoprio pigs. 83 ss.
. 81 Sobre el mismo vid. Frugoso, Ligdes pigs. 240 ss.; de Jesus, Comentdrios, art. 13 comentario niim.

4; da Costa jr, Comentirios, art. 13 comentario num. 6.
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§-59 .El tipo del delito de.amisién 661

iProdukefehlern; Jura 1991, pdg. 533; Bringewar, Der Notwehrer als Garant-aus vorangegangenem Tun, MDR

1971, pég. 716; 1 Buri, Uber die Begehung der Verbrechen durch Unterlassung, GS 21-(1869) pég. 189;
Caemmerer, Gesammelte Schriften, Tomo L, 1968; Gramer, Teilnahmeptobleme im Rahmen des § 330,

GA 1961, pég. 97; Doering, Suafrechtliche Garantenpflicht aus homasexuéller Lebensgemeinschafz MDR

1972, pig. 664; Engisch, Die Kausalitit als Metkmal der strafrechelichen Tatbestinde, 1931;.¢l mising, Der
finale Handlungsbegriff, Festschrift fiir E. Kohlrausch, 1944, pag. 141; el misma, ‘Das Problein der. psychischen
Kausalitit beim Betrug, ‘Festschrift fiir H. v. Weber, 1963, pdg. 247; Fornasari, 11 principio di inesigibilitd
nel diricco penale, 1990; Frellesen, Die Zumutbarkeic der Hilfeleistung, 1980; Fiinfiinn, Der Aufban . des

fahrlissigen Vetleczungsdeélikes durch Unterlassen, 1985; Gallas, ‘Strafbares Unterlassen im Falle einer

Selbstrotung, 17 1960, pdgs. 649, 686; el mismo, Die strafrechdiche Verantwortlichkeir der am Baa ‘Beteiligren,
1963; Geilen, Garantenpflichten aus ehelicher und eheihnlicher Gemeinschaft, FamRZ 1961, pdp. 147; &l

mismo, Stillschweigen des Angehdrigen béim Mordkomplotr, FamRZ 1964, pdg; -385; .ol 'mismo, Zur
Mirverancwortung des Gastwires bei Trunkenheic am Steuer, JZ 1965, pig. 469; ¢l misma, Unteglassene

Verbrechensanzeige und ernsthafte Abwendungsbemithung, JuS 1965, pdg. 426; -Geyer, Grundriff zu
Vorlesungen iibei gemeines-deursches Strafreche, 1884; /. Glaser, Abhandtungen ans dem &sterreichischen
Strafreche, Tomo 11, :1858; Granderath, Die Rechispflicht zur Erfolgsabwendung aus einem vorangegangenen
gefihrdenderi Verhalren usw., Diss. Freiburg 1961; Griinhut, Grenzen des iibergesetzlichen Notstands, ZStW
51 (1931) pdg. 454; Griimwald, Der Vorsatz des Unterlassungsdelikrs, Festschrift fiir H. Mayer, 1966, pdg.
281; Hall, Uber die Kausalitit und Rechtswidrigkeit der Unterlassung, Erinnerungsgabe fiir M. Griinhut,
1964, pdg. 213; Hanax, Die Kausalitit der-Pflichtwidrigkeir, 1971; Hardwig, Vorsatz bei
Unteslassungsdélikeen, ZStW 74-(1962) pig. 27; el mismo, Die Zurechnung, 1957; Heinitz, Anmerkung zu
BGH vom 25.2.1954, JR 1954, .pdg. 270; Henkel, Zumutbatkeit und Unzumutbarkeir als regularives
Rechtsprinzip, Festschiifc fiir E. Mezger, 1954, pig. 249; Herzberg, Die Kausalitit beim unechren
Unterlassungsdelike, MDR 1971, pdg. 881; &/ mismo,-Garantenpflichren anf Grund getechtfertigten
Vorverhaltens, JuS 1971, pag. 74; el mismo, Zur Garantenstellung aus vorangegangenem Tun, JZ.1986, pdg.
986; Hilgendorf, Fragen der Kansalitit bei Gremienentscheidungen usw., NStZ 1994, pdg. 561; Honig, Die
Intimsphire als Kriterium strafbaren Begehens durch Unterlassen, Festschrift fiir F. Schaffstein, 1975, pig.
89; el mismo, Kausalitit und objekrive Zurechnung, Festgabe fiir R..v.:Frank, Tomo I, 1930, pdg. 174; Hipfner,
Zur Lehre vom Unterlassungsdelikie, ZSeW 36 (1915) pdg. 103; Hom, Anmeskung zu BayObLG vom
18.8.1978, JR 1979, 291; Hruschka, Uber Tun und Unterlassen und itber Fahrlissigkeit, Festschrift fur B
Bockelmann, 1979, pig. 421; G. Husserl, Negatives Sollen im biirgerlichen Recht, 1931; Joenden, Anmerkung
zu BGH vom 16.11.1993, ]7. 1994, pdg. 422; Kabls, Das Bewirken durch Unterlassen usw., GA 1987,
pig. 66; el mismo, Das Problem des Pﬂichtwidrigkeitszusammcnhaqgs bei den unechten
Unteilassungsdelikeen, 1990; Kabrs, Das Vermeidbarkeitsprinzip und die conditio-sine-qua-non-Formel usw.,
1968; Armin. Kaufimann, Unterlassung und Vorsatz, Festschrift fur FL. v. Weber, 1963, pdg. 207; Arthur
Kaufmann, Bemerkungen zum Irrcum beim unechren Unterlassungsdelikt, JZ 1963, pdp. 504; Kielwein,
Unrerlassung und Teilnahme,-GA 1935, pig. 225; Krug, Abhandiungen aus dem Strafrecht, 1855; Kiiper,
Grund-und .Grenzfragen der rechtfertigenden Pflichtenkollision, :1979; #Kugler, Ingerenz und
Selbstverantwortung, Diss. Bochum 1972; Kublen, Fragen einer strafrechtlichen Produkchafrung, 1989; &f
mismo, Strafhaftung bei unterlassenem Riickruf gesundheitsgefihrdender Produkte, NStZ 1990, pég. 566;
Lackner, Anmerkung zu KG vom 3.1.1968, JR 1969, pdg. 29; Lampe, Ingerenz oder dolus subsequens?
ZSeW 72-(1960) pag. 93; el mismo, Die Problematik der Gleichstellung von Handeln und Unterlassen,
ZSTW .79.{1967) pag. 47; el mismo, Diie. Kausaliit und ihre strafrechdiche Funktion, Gedichtnisschrift fiir
Armin Kaufmann, 1989, pég. 189;.Landscheids, Zur Problematik der Garantenpflichten aus verantwordicher
Stellung in bestimmaen Riumlichkeiten, 1985; Langer, Das Sonderverbrechen, 1972; Lilie, Garantenstellung
fiir nahestehende Personen, JZ 1991, pag. 541; Maaf; Betrug veriibt durch-Schweigen, 1982; Maiwald,
Kausalitit.und Smafrecht, 1980; A, Merkel, Kriminalistische Abhandlungen, Tomo 11, 1867; Nawucke,
Anmerkang .zu BGH 27, 10, JR 1977, pdg. 290; Nestler, Die strafrechdiche Verantwortlichkeic eines
Biirgermeisters fiir (Gewlisserverunreinigungen usw., GA 1994, pdg. 514; Nitze, Die Bedeutung der
Entsprechungsklausel beim Begehen durch Unterlassen (§ .13 S1GB), 1989; Nowakowski, Probleme. der
Strafrechtsdogmatik, JBl 1972, pig. 19; Odersky, Zur straftechclichen Verantwortlichkeit, bei
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662 § 59 El tipo del delito de omisidn

Gewisserverunreinigungen, Festschrift fiir H. Tréndle, 1989, pdg. 291; OUsto, Vorangegangenes Tun s
Grundlage strafrechrlicher Hafrung, NJW 1974, pdg. 328; Padrutt, Verkehrssicherungspflicht bei Skipisten,

SchwZSir 87 (1972) pdg. 63 Pallin, Lage und Zukunftsaussichren der ésterr, Strafrechrsreform usw., ZStW
84 (1972) pdg. 198; Peters, Bemerkungen zur Rechtsprechung der Oberlandesgerichte zur
Wehrersatzdienstverweigerung aus Gewissensgmndcn 1Z.1966, pig. 457; el mismo, Uberzcuglingsrater und
Gewissenstiiter, Festschrift fiir H. Mayer, 1966, pdg, 257; Pfander, Die Rechtspflicht zum Handeln aus  Vertrag
beim unechten Unterlassungsdelike, Diss. Basel 1967; Pfleiderer, Die Garantensrellung aus vorangegangenem
Tun; 1968; bebf Strafbarkeir von Amrstrigern wegen Duldung unzureichender Abwasserrelmgungsan]agen

NIW 1994, pag. 418; Plategummer, Die Bewufltseinsform des Vorsatzes, 1964; Puppe, Der Erfolg und seine
kausale Erklirung im Strafrechr, ZScW 92 (1980) pig. 863; d misma, Anmerkung zu BGH 37, 106, JR
1992, pdg. 30; Roxin, Zur Kiitik der finalen Handlungslehre, ZScW 74 (1962) pig. 515; el -misms, Ein
“nenes Bild” des Strafréchssystems, ZStW 83 (1971) pag. 369; Rudolphi, Anmetkung zu BGH 25, 218, IR
1974, phg. 160; el mismo, Hiusliche Gemeinschafren als Entstehungsgrund fiir Garantenstellungen, NStZ
1984, 149; el mismo, Anmerkung zu BGH vom 15.7.1986, JR- 1987, pdg. 336; el mismo, Det
Dienstvorgesetzte als Garane fiir die gesetzmiGige Bestrafung von Untergebenen, NStZ-1991; pag.-361;

Runte, Strafratsystematische Probleme des “Betfugs durch Unrerlassen” (§§ 263, 13 StGB), Jura 1989, pig.

128; Samson, Probleme strafrechtlicher Produkthaftung, StV 1991, pag. 182; Sangensteds; Garantenstelling
und Garantenpflicht von Amestrigern, 1989; Sexer, Das Unterlassungsdelile, GS 114. (1940) pag..279;

Schaffszein, Die Risikoerhshung als objekrives Zurechnungsprinzip, Festschrift fiir R, Honig, 1970, p4g.

169; Schliichter, Grundfille zur Lehte von der Kausalivic, JuS 1976, pag, 793; Sehéne, Unterlassungsbegriff
und Fehrlissigheit, JZ 1977, pig. 150; Schubarsh, Die strafrechuliche Haftung des Geschifisherrn, SchwZSer
92 (1976) pig.-370; Schiinemann, Zur Kritik der Ingerenz-Garantenstellung, GA 1974, pdg. 231; el misma,
‘Moderne Tendenzen in der Dogmarik der Fahdlsssigkeits-und Gefihrdungsdelikee, JA 1975, pig. 647; Schultz,
Besprechung von Kzufmann, Die Dogmarik der Uncerlassungsdelikte, SchwZStr 77 (1961) pdg, 208; W,
Sehwarz, Die Kausalitic bei den Begehurigsdelikten durch Uncerlassung, Strafr. Abh. Heft 254; 1929;

Seehnann, Opferinteressen und Handlungsverantwortung in der Garantenpflichtdogmatik, GA 1989, pig.

241; Spendel, Zur Dogmatik der unechten Uncerlassungsdelikee, JZ 1973, pdg. 137; Storsberg, . Der
gegenwirtige Umfang der Nothilfepflicht im StGB, Diss, Gomngen 1952; Stree, Garantenstellung krift
Ubernahme, Festschrift fiir H, Mayer, 1966, pag. 145; ef mismo, Ingerenzprobleme, Festschrift fir U. Klug,
Tomo 11, 1983, pdg. 393; Struensee, Die Struktur der fahrissigen Unterlassungsdelikte, J7 1977, pdg, 217

Tenckhoff, Garantenstellung des Wohnungsinhabers usw., JuS 1978, pdg. 308; Ulsenbeimer, Zumucbarkei
normgemiflen Verhaltens bei Gefahr eigener Strafverfolgung, GA 1972, pag 1; Wachsmuth/Schieiber,
Sichetheit und Wahrscheinlichkeit usw., NJW 1982, pdg. 2094; Walder, Die Kausalivit im Scrafrecht,
SchwZStr 93 {1977) pag. 152; Weber, Garantenstellung kraft Sachherrschaft? Festschrift fiir D. Qehler; 1985,
pég. 83; Welp, Anmérkung zu BGH 23, 327, JZ 1971, pig. 433; Welzel, Anmerkung zu OLG Karlsriihe
vom 15.10.1959, JZ 1960, pig. 179; Winkelbauer, Anmerkung zu BGH vom 15.7.1986, JZ 1986; pdg.

1% E A Wﬁz_’f Kausalicit von Tun und Unterlassen, 1965; Walfilzsz, Anmerkung zu BGH vam 20.5.1980,

NStZ 1981, pdg. 219; Wiirtenberger, Zur Kausalivit der Unterlassung, ZAK 1942, pég, 167.

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

" I. La concurrencia de 1a situacién tipica

La émisidn no s:gmﬁca un “no hacer nada”, sino “no hacer algo’ determ.mada L. El <omo
la accién esperada y omitida tendria que haberse producido, es algo que en muchos de los dch—

V' Blei, Allg. Teil pdg. 309; Gallas, Beitrige pdg. 26; el mismo, Studien pégs. 24 ss.; Mezger, Le_hr'buch
pdg. 132; Maurach/Gossel/Zipf, Alig. Teil 11 § 45 ndm. 17; Schinke/Schrider/Stree, nota preliminar ndm.
139 antes del § 13; Schmidhinser; A]]g Teil pdg. 654; SK (Rudolphi) nota preliminar nim, 4 antes del § 13
Vagel, Norm und Pfliche pdgs. 112 ss.

L g e,
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i, La ausencia de la accién esperada y la capacidad individual de accién 663

tos de omisién propia se deriva directamente de la Ley. Y asi, de acuerdo con el § 123 ensu
segunda alternativa, quien permanece injustificadamente en espacios ajenos debe alejarse de ellos
a requerimiento de la persona legitimada para cllo. En otros, sin embargo, el deber de accidn
estd descrito de forma miés general. De este modo, segiin el § 323¢ hay que “prestar auxilio” en
los accidentes; lo que tiene que suceder en el caso concreto se deriva aqui del conjunto de las
circunstancias del supuesto de hecho. También en los delitos de omisidn impropia ¢l contenido
del deber de accién se determina la mayorfa de las ocasiones segiin las circunstancias, Para ello
resulta determinante la finalidad de la salvaguardia del objeto protegide de la accién frente a la
puesta en peligro o lesidn tipica. ' '

Ejemplo: Si un nifio se quema con agua hirviendo, entonces del alcance y grado de Iz quemadura, de
la edad y de la constitucién del nifio, y del iempo 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 s es
necesario su traslado al hospiral,

El supuesto de hecho del que se deriva el contenido concreto del correspondiente deber de
accién es la situacién tipicaZ. En los delitos de omisién regulados legalmente ésta es descrita
ampliamente por el tipo misme, aunque no siempre lo hace de un modo terminante. En la con-
figuracién de los delitos omisivos llevada a cabo por una reestructuracién de los tipos comisives
de conformidad con €! § 13, lo que falta debe ser completado de acuerdo con su sentido.

Ejemplos: En la omisién de denuncia de delitos (§138} la situacién tpica consiste en que estd proyecta-
do un delito grave concreto que todavfa puede ser impedido por medio de su denuncia (RG 71, 385 [386]).
Aqui la aecién ordenada es la interposicién a tiempo de aquélla o su comunicacién al amenazado, un deber de
accién al que est sometido todo el que tenga un conocimiento fidedigne de los hechos. Fn el maltrato de
personas sujetas a fa custodia o cuidado del autor {§ 223b I tercera forma de conducra 3} existe un peligro para
la salud de las personas que dependen del sujeto activo que puede ser evitado mediante el cuidado debido. La
accién ordenada consiste én la prestacién del cuidado necesario en funcién de las circunstancias del caso (ali-
mentacién, ropa, alojamiento, auxilio médico) y debe llevarse a cabo paor el titular del deber de custodia. En ¢}
asesinato realizado por la madse y el hijo mayor del marido y 2 la vez padre, 1a situacién tipica consiste en ¢l
peligro para la vida creado por medio del plan delictivo; la accién ordenada es el impedimento del hecho y los
obligados a ella son el resto de Jos hijos que viven en fa casa (BGH 19, 167) 4,

IL. La ausencia de la accién esperada y la capacidad individual de accién

1. De acuerdo con la 18gica, al tpo del delito de omisién pcrtenece' la ausencia de la accién
necesaria que se fundamenta en la situacién tipica®. Asf sucede, por ejemplo, con el médico al que
se le ha comunicado el cuadro clinico de una enfermedad grave y no presta atencién a ello (BGH
17, 166) o cuando tras un accidente de trifico los implicados ilesos no trasladan a una persona

2 Vid, Armin Kasfnann, Unterlassungsdelikee pgs. 96 55.; LK (11.9) { Jescheck) nota preliminar nam.
94 antes del § 13; Schianke/Schrader/Stree, nota preliminar nim. 146 antes del § 13; Welzel, Lehrhuch pdgs.
204, 211; Schmidhiuser, Allg. Teil pigs. 678 ss.; SK (Rudelphi} nota preliminar nim. 11 antes del § 13;
Jakobs, Allg. Teil 29/10 nota a pie ndm. 17. -
: 3 Ta remisién debe entenderse realizada al vigente § 225 I StGB (N del T).

A Al respecto vid. Geilen, FamRZ 1964, pdg. 383. :

5 Vid. Armin Kaufmann, Unterlassungsdelikee pag. 106; LK (11.%) (Jescheck) nota preliminar ndm.
95 antes del § 13; Schonke/Schrider/Stree, nota preliminar nim. 151 antes del § 13; Srrasenwerrh, Allg. Teil
I nm. 1022; 8K (Rudolphi) nota preliminar ndim. 12 antes del § 13; Welzel, Lehrbuch pdgs. 204, 211 ss.;
Wessels, Allg. Teil mim. 708.




664 § 59 El cipo-del delitorde omisién

gravemente herida al hospital (BGH:7, 287 [2881). No conciure el tipo del delito de omisién dolpsa
cuando ¢l autor se ha esforzado infrucruosamente en cumplir con su deber de accién. Por gjemplo,
si la comunicacién escrita del robo de un banco lega farde a conocimiento. de'la policia porque el
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 lo

debido, s6lo puede ser castigado a causa de un delito de omisién imprudente &,

2. La capacidad general de accién, esto e, la posibilidad de que alguien que tiene que
pensar en plena posesién de todos los conocimientos y capacidades del hombre medio pueda
flevar-a cabo la accién ordenada, es algo que, en el marco de la téorfa de la accid, pertenece ya
al concepto de la omisién como un comportamiento humano de trascendencia social {vid. supra
§ 23 VT 2b). Sin embargo, la cuestién de la tipicidad de la omisién debe estar referida a aqueél
sujeto que como autor de la omisién se tiene en cuenta en el caso concreto, pues sélo la omisién
de una accién que precisamente hubiera sido posible en ese supuesto puede poscer la eualidad del
injusto. De este modo, Iy capacidad individual de accién pertenece al tipo del delito omisivo
que, sin embargp, s6lo resulta afirmable cuando el autor hubiera podido emplear los recursos
idéneos para ello (OLG Hamm VRS 34, 149) 7. Se presupone, ademds, que al autor le habrfa

sido posible hacer lo necesario de una forma sensata. :

Ejemplys: Posee capacidad de accién el tomador del seguro acusada por un incendio omisive (§ 306
nifrm. 2) al que le habria resultado “encillo” impedir el heché de su mujer (RG. 64, 273 [276]}. Por &l
contrario, no puede ser castigado un funcionario de justicia por un encubrimiento personal cometido
oinisivamente en acto deservicio (§ 258a), si estaba sobrecargado de trabajo por encima de los limites de su
capacidad de rendimiento, circunstancia ésta que le impedia despachar adecuadamente el trabajo atrasado
(BGH 15, 18 [22]). Hay que negar la capacidad de accién cuando el aucor sélo habria podide sustituir el
resultado amenazante por otro que es igualmente grave (BGH Dallinger MDR 1971, pdg.. 361: salto po
una ventana en lugar de la muerre por abrasamienta).

Mientras que el requisito de la capacidad individual de accién es reconocido mayoritaria-
mente como tal, en cambio, la cuestién de bajo qué presupuestos puede aceprarse dicha capaci-
dad es un tema discutido. '

Por un lado, hay quienes apoyan el juicio sobre la posibilidad de actuar sobre un punto de vista exclu-
sivamente objetiva % por orro, prescindiendo de las posibilidades fisicas de actuar, hay quien exige el cono-

. 8 Vid. Armin Kaufinann, Unterlassungsdelikee pags. 109 ss., 133 ss., 310; LK (11.4) (Jescheck) nota
preliminar ndm. 95-antes del:§ 13;. Welzel, Lehrbuch pdgs. 204, 211 ss. Acertadamente exige Stratenwersh,
Allg. Teil I nidim.. 1042, 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 can medios caseros
4 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 1V 164).

7 .En este séntido:se pronuncia la doctrina mayoritaria; Blei, Allg. Teil pdg. 315 Bockelmann/Valk,
Allg, Teil pdg: 134; Eser; Strafrechz Il nim.. 26 A nims. 13 ss.; Nagler;, G§ 111 (1938). pég. 70; Kielwein,
GA 1955, iz, 228; MaumchiGosel/Zipf, Allg. Teil 11 §.46 niim. 51; Sauer; GS. 114 (1940) pag. 315; Schinke/
Schrider/Stree, nota preliminar mims.. 141 ss. antes del § 13; SK (Rudolphi) nota preliminar nim. 13 antes
dek§ 13; Schmidhiuser, Allg, Teil pag. 681; Wessels, Allg: Teil ndim. 708, Por ¢l contrario, para la cuestion de
la capacidad' de accién, Maiwald, JuS 1981, pags. 479 ss., s¢ hasa sobre un criterio objetivo. También Jakabs,
Allg. Teil 29/14:se conforma cam uaa “capacidad abstracta de accién’. :

¥ A Schinke/Schrider/Stree, nota preliminar nim. 143 antes del § 13; Grimwald, Das unechre
Unterlassungsdelike pdg. 14; SK (Rudolphi) nota preliminar nim. 3 antes del § 13;. Sehineman,
Untcrlassungsdel'ikte'pégs. 30 s5.; Wessets, Allg. Teil ndm, 709; Schmidbiuser, Allg. Teil pdg: 681,
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cimiento de la finalidad de la accién como “base cognoscitiva® %; también existen posturas que se funda-
mentan sobre la capacidad de culpabilidad del omitente ' y, finalmente, no faltan quienes consideran la
aptitud para motivarse libremente como una condicién previa de la capacidad de accign 1.

Lo coirecto es buscar un término medio. Lo primero que exige la capacidad de accidn es
que concurran los presupuestos externos (cércania espacial, medies adecuados de auxilio) para el
ejercicio de la accién obligatoria y que se disponga de recursas propios {fuerza fisica, conocimien-
tos técnicos, capacidades intelectuales). A parrir de ahi el autor de la omisién debe representarse
Ja-accién preceptiva.como una meta posible de la voluntad o, como minimo, poder representdrse-
Iz por aplicacién del cuidado debido '2. En ambas lineas hay que aplicar un criterio ofjerive: lo
decisivo es si, por medio de un juicio “ex ante” de los hechos, un espectador cuidadoso habria
¢onseguido tepresentarse la accién obligada como objetivo de su voluntad y considerar suficien-
1¢s las posibilidades externas para ello 2, ' :

118 Resultado y causalidad en los delitos de omisidn impropia

1. El acaecimiento del resultado tipico pertenece al momento consumative, del delito de
omisién impropia. Asf pues, debe ser comprobada, por ejemplo, la muerte del ofendido que tiene
. lugar por un homicidio imprudente por omisién de la accibn.de rescate (BGH 11, 353 [356]), 1a

persistencia de la 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 lano eviracién del atentado (BGH 19, 167).

2. El resultado también debe serle impucable 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). $i, en cambio, el resultado simplemente no se evita, entonces se plantea la pregunta de bajo
qué condiciones debe tener aqui lugar la imputacién objetiva. Con otras palabras, ;existe una
“causalidad de la omisién™?

También en la omisién la Ciencia del Derecho penal se ha esforzado desde hace tiempo en evidenciar
una “causa efficiens”, en el sentido de una fuerza real que despliega sus efectos ', Y asi, Luden divis6 el
momento causal en ¢l hecho de que el omitente, en el momento en el que tendria que haber evirado €
resultado, se encontraba desarrollando otra actividad, “siendo ésta, pues, la inica causa de la consecuencia
delicciva” 15, Por el contrario, autores como Krug '€, Julius Glaser'? y Adolf Merkel %, no quisieron conside-
rar una causa simultdnea sino que para ello recurrieron a una actuacién previa, con lo que dieron lugar al
reconocimiento del “dolus subsequens”. Otros autores 12 vieron en la omisidn una causa desplegadora de un

9 Asi, Armin Kaufmann, Unterlassungsdelikre pigs. 41 ss., 100 ss.
10 As(, Honig, Frank-Festgabe Tomo I pdgs. 191 ss.; Storsberg, Nothilfepflichr pdg. 54.
N Asi, Androsdakis, Unterlassungsdelikee pdg. 155; F.A. Walff, Kausalicit pdg. 46, -notaa pie nim. 26,
12 En el mismo sentido que aqui, Engisch, Kohlrausch-Festschrift pdg. 164; Gaflas, Beitrige pag. 53;
. Mezger, Lehrbuch pag. 133; Stratenwerth, Allg, Teil | nim. 1032; Welzel, Lehrbuch pégs. 204 5., 212.
13 Vid. Gallss, Deutsche Landesreferate pdg. 349; BGH 14, 213 {216); 19, 235 {299). Disiente en
parte, Maiwald, JuS 1981, pdg. 478. ,
4 Vid. mis deralladamente :al respecto, W, Schwarz, Die Kausalivic pdgs. 8 ss.; Traeger,
Unterlassungsdelikte pags. 27 ss.; Welp, Vorangegangenes Tun pdgs. 166 ss. . .
. ¥ Luden, Abhandhingen Tomo [ pdg. 474, Tomo II pdgs. 221 ss.
Krug, Abhandlungen pdgs. 21 ss.
17 J. Glaser, Abhandlungen pdgs. 289 ss.
18 A Merkel, Krimlnalistische Abhandlungen Tomo II pdgs. 76 ss.
19 Asi, Geyer, Grundrif pég, 124; Aldosser, Unterlassungen pégs. 94 ss.
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efecto psiquico en la que, ante todo, la inactividad del obligado a desarrollar [a accién conducta 2 un tercers
a la idea de provacar el resultado. Las teorlas de la interferencia 2° divisaban en la renuncia a la volunrad
narural impeditiva del resultado la destruccidn positiva de una condicién favorecedora del mismo ¥ por
ello, veian en la omisién un hacer positivo. Finalmente, hay quien se conformaba con una simple “causalidad
juridica” 2! lo que, en la pricrica, conducia a que fuera equiparada la causalidad con el deber juridico de
evitar ¢l resultado. El final de esta evolucién se caracrerizd por una negacién completa de la causalidad dely
omisién 2 y 1z discusién é?bre &sta cuestidn aparecid en definitiva “como uno de los debates ms infruceus-
sos sostenidos en la Ciencia del Derecho penal” 23, : e

3. Actualmente, la causalidad de bz omisién en el sentido de una produccién real del resul-
tado es objeto de un rechaze mayoritario ™, La causalidad como categoria del ser éxige una fuen-
te de energfa real que sea capaz de producir un esfuerzo, algo que precisamente estd ausente cn la
omisién (“ex nihilo nihil fit”). Sin embargo, para el punto de vista jurfdico el concepto de
causalidad cientffico-natural no resulta tampoco determinante (vid. suprz § 28 1 3), algo que s¢
deriva ya del hecho de que tanto en los delizos de omisién impropia regulados en la Ley (vid.
supra § 58 111 4) como en el mismo § 13 es presupuesta sin mds la exisrencia de una “relacién
causal” entre la omisién y el resulrado 2, No-obstante, con ello no se quiere significar la presen-
cia de una conexion causal en el sentido de la tnecdnica, sino que lo relevante es si la posible
accién del omitent¢ habria evitado el resultado 2. De acuerdo con ello, la accién omisiva y el
tesultado acaecido se encuentran sometidos a una relacién como la qué integra’la caiisalidad en
el hacer posirtivo (vid. supra § 2811 4) si 12 accién preceptiva hubiera evitado el resultido ;en
Otro €aso, Unicamente entra en juego la tentativa (BGH StV 1985, pdg. 229). La formula inte-
trogativa ‘de la teorfa de la equivalencia de las condiciones utilizada para la conducta activa se
emplea en la omisién en el sentido de afirmar la causalidad “si no cabe imaginar la accién espe-

0 p Buri, GS 21 (1869) pégs. 196 ss.; Binding, Normen Tomo II pdgs. 516 ss., 536 s5., 555 g5, De
modo similar, /. Mayer, Lehrbuch pdgs. 112 ss., asl como G. Husserl, Negatives Sollen pég. 34.
8™y Bag, Geserz und Schuld Tomeo 11 pdgs. 268 ss.; Hipfner, ZStW 36 (1915) pig. 114; Kobler,
Studien Teil I pdg. 46. ' ' '

2 Asi, Gerland, Lehrbuch Pdgs. 166 ss.; u Lisze/Schmidy, pdgs. 172 ss.

 u Liszt Lehtbuch 21.9/22.3 ed. pig. 128. e

 Asl, Traeger, Der Kausalbegriff pdg, 71; Bockelmann, Eb. Schmidt-Festschrife pig. 449; Gallas,
Beitrige pdgs. 25 ss.; Armin Kaufmann, Unterlassungsdelikee p4g. 61; Arthur Kaufmnann, Eb. Schmid:-
Festschrift pdgs. 214 ss.; Lackner, nora preliminar néim. 12 ances del § 13; Kablo, Das Problem des
Pﬂichtwidrigkf:itszusammenhangs pigs. 282 ss.; Maiwald, Kausalicit pig. 83; Schiinke/Schrider/Seree, § 13
nim, 61; Dreber/Trindle, nota preliminar ndm. 20 antes del $ 13; Welzel, Lehrbuch Pég. 212; Schmidbiuser,
Allg, Teil pég. 684; Stratenwerch, Allg. Teil I néim. 1025; en cuanta al resultado tambidy Jakabs, Allg. "Teil
29/18. Defendiendo la postura concraria, Baumann/Weber, Alg. Teil pdg. 239; Blei, Allg, Teil pégs. 315 ss,;
Engisch, v. Weber-Festschrift pags. 264 ss.; Hilgendorf, NStZ 1994, pag. 564; Puppe, ZS1W 92 (1980) pags.
895 ss.; Hall, Grinhue-Erinnerungsgabe pdg. 224; Spendel, 171973, pig, 139, : .

B Griimwald, ZSOW 70 (1958) pdgs. 417 ss. . : C .

% Ast, Ble, Allg. Teil pdg. 316; BockelmanniValh, ABlg. Teil pdgs. 135 ss.; Bibm, JuS 1961, pdg. 178;
sobre todo, Engisch, Kausalicic Pigs. 29 ss.; el mismo, MSchrKrim 1939, pigs. 426 ss.; el misma, JZ 1962,
pdg. 190; &l mismo, Weltbild pdgs. 135 ss.; Herzherg,. MDR 1971, pdg. 882; LK (11.%) {Jescheck) § 13 nivims,
15 ss.; Schanke/Schrider/Sree. § 13 niim. G1; Wessels, Allg. Teil niim. 711; Walder, SchwZStr 93 {1977) pags.
152 ss. Enérgicamente a favor de la omisitn en el sentide de que esta comporta “efectos reales”, Androulabis,
Unterlassungsdelikee pags. 83 ss.; Kabls, Das Problem des Pﬂichmidrigkeitszusammenha,ngs pdgs. 306, 31%
el mismo, GA 1987, pdg. 66; Lampe, Armin Kaufmann-Gedichenisschrify pdgs. 204 ss. ("causalidad funcio-
nal”); £ A. Walff Kausalitir pags. 36 ss. : =
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rada sin que el resultado desaparezca” (asf, RG.58, 130 [131]; 63, 392 [393]; 75, 49 [501); de
este modo, también aqui hay que formular las mismas reservas respecto a su utilidad (vid. supra

§ 28 11 4).

4. Dara 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 deberia ha-
ber evitade el resultado con una prababilidad rayand en la seguridad (RG 15, 151 [153£]; 51,
127, 58, 130 [131]; 74, 350°(352]; 73, 49 [50]; 75, 372 (374); BGH 6, 1 [21; 7, 211 [214];
BGH NStZ 1981, pag. 218 con comentario de Wolflast; BGH NS(Z 1985, pdg. 26; NStZ 1986,
217, NJW 1987, p4g. 2940 27 gacerca de la responsabilidad por ¢l producto, BGH 37, 106
[126]2%). En este punto también s aplicado el principio “in dubio pro reo” (BGH StV 1985,
pag. 229). - :

Ejemplos: No basta para la causalidad de la omision la “perspectiva fundada” de que la persuasion
sobre ei conductor ebrio podria haber evitado la prosecucidn det vizje (BGH NJW 1954, 1047 [1048]).
La omisién de la colocacién de luces de advertencia junto a una zanja no s causal para el accidente st
unos gamberros NOCTUINOS habfan alejado las barreras y, posiblemente, rambién habrian sustraido tales
luces (OLG Hamm NJW, 1959, pag. 1551). Quien, por el contrario, con ocasién de un incendio rechaza
Janzar a sus hijos desde el 4rico a los brazos del personal de socorro situado debajo, causa la muerte por
abrasamiento de aquéllos si de ese modo hubieran salvado con seguridad sus vidas (BGH Dallinger MDR
1971, pégs. 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 sélo sobre un posible acentecer que no s¢ puede predecir con seguridad absoluta
{causalidad hipotética) 29 W obstante, la medida de la inséguridad que permanece coIrespon-
de sélo a la delimitacién del conocimiento humano (RG 75, 372 [374]) 30 A diferencia de lo
que sucede en los delitos comisivos, aqui no existe ningn motivo para hacer uso de la teorfa del

27 También ka doctrina mayoritaria muestra su acuerdo; vid. Baumann/Weber, Allg. Teil pdgs. 239 ss.;
Lackner, nota preliminar nim. 12 antes del § 13; Blei, Allg. Teil pdg. 316 SchinkelSchrider/Stree, § 13
nim. 61; LK ¢(11.2} (Jescheck) § 13 nim. 18; Lampe, ZStW 101 (1989) pdg. 13; Schliickrer, JuS 1976, pég.
793; Welzel, Lehrbuch pdg. 21 Wiirtenberger, ZAX. 1942, pig. 167; Herzberg, MDR 1971, pdg. 882.
Criticamente, Walder, SchwZ5tr 93 {1977) pégs. 152 ss. Rechazable resulta, por el contrario, la sentencia
RG 75, 324°(328), que se conforma con un " probabilidad que se corresponda con la expersiencia de la vida®.
Y mucho menos puede ser aptobada la opinién concraria defendida doctrinalmente de que para ha afirma-
ci6n de la causalidad basta con que la accidn omitida hubiera mejorado las posibilidades de salvacion (reoria
del incremento del riesgo); asi, MaurachiGisseliZipf, Alg. Teil 11 § 46 ndm. 23; Roxin, ZSeW 74 (1962)
pig. 430; Seratenwerch, Allg. Teil 1 ntims. 1028 535 Kahrs, Vermeidbarkeitsprinzip pdgs. 46 ss.; Hardwig,
Zurechnung pig. 162; SK (Rudolphi) nota preliminar ndm. 16 antes del § 13; Schaffsein, Honig-Festschrift
pdg. 172. Acertadamente en contra, Herzherg, MDR 1971, pdg. 882; Schitnemans, JA 1975, pag. 655. De-
fendiendo también (equivocadamente) un debilitamniento en el grado de seguridad exigible, Wachsmuth!
Schreiber, NJW 1982, pag. 2094.

28 (rricamente en torno a la acepracién dela causalidad hipotérica entre la omision de las actuacio-
nes debidas del gerente de una empresa para dar marcha atrds en el evento y los dafios a fa salud condiciona-
dos por el producto, Kuhlen, NSZ 1990, pgs. 569 ss.; Puppe, JR 1992, pig. 32; Samson, StV 1991, pgs.
530 ss.

2 Vid. v. Weber, Grundri pag, 61; Welzel, Lehrbuch pigs. 212 ss.

30 Advirtiendo acertadamente sobre ello, Bockelmann/Volk, Allg. Teil pég. 135. Con ello también se
eliminan las objeciones de Schmidhduser, Allg, Teil pdgs. 685 ss.
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incremento del riesgo {vid. supra § 55 11.2b aa), pues falta una causalidad real det comporta-
micnto del autor en relacién con el resultado que alli integra L base para Hevar a cabola i imputa-
cién objetiva del mismo. : ‘

IV. La posicién de garante en el delito de omisién i lmpropla .
{(primer criterio de equivalencia) ’

>

1. En los delitos comisivos la impuracién objetiva descansa sobre Ia causac:lén del- resulta—
do tipico. Por el contrario, en los delitos de omisién impropia no basta con.el hecho de que una L
accién posible hubiera evitado el resultado para poder hacer responsable de la lesion del bien :
juridico a cualquiera que posea capacidad de accién, puesto que no existe un deber de ayudar en
todo momento que sea necesario cuyo incumplimiento sea punible. De ahi que desde Feuerbach
(vid. supra § 5812) s¢ acepta que, bisicamente, el Ordenamiento juridico sélo impone al ciuda- ,
dano el deber de omitir comportamientos activos a través de los cuales pueden ser menoscabados
bienes juridicos de terceros. Por ende, hay que demostrar un “fundamerito juridico especxal”
si, exccpcnonalmcntcr, alguien va a ser responsablhzado por haber omitido la proteccién de bie-
nes jurfdicos ajenos mediante una accién p051t1va Por ello, la eqmvalenaa de [z omisién con el
hacer positivo presupone que el autor de la primera tesponda como “garante” de la evitacién del
resultado ?'. Todos los deberes de impedir el resultado descansan sobre la idew bisica de qiie una
persona determinada estd lzmadza de un modo especial a la proteccién del objeto del bien juridi-
co puesto en peligro, y que todo el resto de los coparticipes conflan y pueden confiar en la incer-
vencién activa de esa persona ®. Por este motivo, en ¢l 4mbito de la causacién del resultado el §
13 1 exige para la equivalencia de la omisién con el hacer posmvo que ¢l autor “tenga que res-
ponsabilizarse juridicamente de que el resultado no acaezca™. Y puesto que dnicamente el garan-
te entra en consideracién como responsable de un delito de omisidn impropia, estos delitos vie-
nen a constituir auténticos delitas especiales propios 3.

2. La cuestion reside, sin embargo, en e/ modo en que pueden delimitarse y caracterizarse los
deberes de garante que son decisivos para el Derecho penal. La divisién rradicional que se suminis-
tra se apoya en la causa que origina el deber juridico (teoria formal del deber juridico) 4. De

31 En contra del elemento del tipo de la posicién de garante como criterio de equivalencia, Freurm’ i

Erfolgsdelikt und Unterlassen pigs. 39 ss., 154 ss. En la equiparacién de la omisi6n con los tipos eomisivos
Freund adopra una posicién diferenciadora en virtud de las distintas posiciones de garante {pdgs. 139 ss5.).
3 Vid. E A Wolff Kausalitit pdg. 405 Maiwald, JuS 1981, pdgs. 481 ss.; Seelmann, GA 1989, pig,
256; especialmente acerca de la injerencia, Welp, Vorangegangenes Tun pdgs. 177 ss. La idea de la pregunta )
acerca del “rol social” la introduce Birwinkel, Garantieverhiltnisse pdgs. 111 ss. En contra, Schinemani,
Coi Unterlassungsdelikte pégs. 132 ss., quien por su parte basa la impuracién sobre la idea del “dominio acerca del
: ey motivo de la accién” (pdg. 236). Jakobs, Allg, Teil 29/28, clasifica los deberes de garante, de acuerdo con la
. . SR : razén de la responsabilidad, en aquellos que proceden de la comperencia organizativa (por ejemplo, deberes de
ascguramiento en el trifico e injerencia) y aqueltes otros que tienen su origen exi la comperéncia inistitucionial
(verbigracia, matrimonio o patentesco). Osto, Grundurs pdg. 149 y Brammsen, Garamtenpflichren pags 129
ss., recurren a la expectativa de una accién consolidada y generalmente reconoctda
¥ Vid. Welzel, Lehrbuch pag. 208. :
3 Critico con la doctrina anterior, Dreber/ Trondle, § 13 mim. 5a; L:m%rzer; § 13 niims. 7 ss.; Maumcb/
GissellZipf, Allg. Teil 11§ 46 ndms. 76f ss.; Welzel, Lehrbuch pags. 213 ss.; WK (Nowakowski) § 2 ntums. 18 ss.
Por ef contrario, Blei, H. Mayer-Festschrift pag, 133, quiere limitar los deberes de garante a la Ley y al actuar
precedente, 2 los que ademis deben afiadisse 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 el actuar precedente peligroso (RG
58, 130 [131); 63, 392 [394]; BGH 4,20 [22; 11, 353 [355]), afiadiéndose posteriormente las
estrechas relaciones de vida (RG 69, 321 [323]; 74, 309; BGH 2, 151.1153); 19, 167 [1691).
Por ¢l contrario, no pueden ser deducidos deberes de garante de la situacién tipica de un delito
de omisién propia porque en éste s¢ trafa de deberes jurfdicos que afectan a, cualguiera (RG 64,
273 [276]; 73, 52 [55); BGH 3, 65 [67]). Puesto que sélo entra en consideracién una- causa
juridicamente reconocida determinante de la obligacién de evitar el resultado, qiedan excluidos
los deberes menzles coma base inmediata de la responsabilidad criminal (RG 66, 71 [73]; BGH
7, 268 [271)), algo sobre lo que actualmente se pronuncia expresamente ed§131 o

Desde luego que esta divisién no permite suministrar ninguna fundamentacién de conteni-
dv para ¢l reconocimicnto de los deberes de garante (vid. BGH 19, 167 [168]). Esta insuficien-
cia intenta ser remediada por la nueva teorfa, fundada por Armin Kaufmann, de que los deberes
de garante se determinan de acuerdo con puntos de vista mazeriales. Esta tiltima visién distingue
entre deberes de garante que desarrollan una funcién de proteccién para un bien juridico determi-
nade (deberes de custodia) y aquellos otres que obligan al garante a la supervisidn de una fuente
de peligro (deberes de aseguramicnto o de dominio) (teoria de las funciones) 35, £l punto de
vista material muestra una salida para solucionar la problemdtica relativa a la posicién de garante
de acuérdo con el sentido social inherente a los distintos deberes, pero tampaca 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 dllo hay que aspirar a una cenexidn 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 garanté presupone, ade-
mds, que o existe una relacidn de dependencia entre los implicados o que el ditular del bien juridi-
co (o cualquier otra persona responsable de su proteceidn por ¢l motivo que sca) haya soportado

social y la perturbacién de precauciones organizadas para la proteccién (pdg. 142). Vid. rambién Blei, Mg, Teill
pégs. 321 s5. El§ 12 AFE restringe los deberes de garante a la Ley, a su asuncién voluntaria y al actuar preceden-
te. Con este planteamiento conecra la exposicién de Stratemwerth, Allg, Teil | ndms. 990 ss.

35 En esta linea camina la doctrina mayoritaria; vid. Androulakis, Unterlassungsdelikee pigs, 205 555
Bamann/Weber, Allg. Teil pigs. 244 ss.; Armin Kaufmann, Unterlassungsdelikte pdgs. 283 ss.; Esen Serafrechr
11 ntim. 25 A ndms. 49 ss.; Henkel, MSchrKrim 1961, pdg. 190; fescheck!Goldmann, ZScWF 77 (1965) pég.
123; LK€11.9) ffescheck) § 13 nims. 19 ss.; Kiihd, Allg. Teil § 18 mims. 47 ss.; SchinkelSchrider/Stree, § 13
nim. 9; Rudelpbi, Gleichstellungsproblemaik pig. 1015 Schmidhisser, Allg. Teil pig. 666; SK (Rudolphi) §
13 ntims, 24 ss. Wessels, Allg, Teil nims, 715 ss. También Jakobs, Allg, Teil 29/29, utiliza la teoria de las
funciones dentre de su sistema. Por su parte, Schiinemann, Unterlassungsdelikte, pig. 280, construye una
tcoria marerial de la posicién de garante sobre la idea de la “equiparacién ala comisién” que distingue entre
€] “dominio sebre la causa esencial del resultado” y el “dominio sobre |2 predisposicién de Ia vicrima“; cop
o, sin-embargo, no se obtiene ningdn beneficio para Ia seguridad juridica. La diferenciacién entre los
deberes de custodia y de 45€gUraMIcaLo S¢ enCuentra también en la propuesta legal de Jescheck, 140 Jahre
GA 1993, pag. 128, para una nucva redaccién del § 13. . . :

. 36 Asi, Geilen, FamRZ 1964, pdps. 390 553 Rudolphi, Gleichstellungsproblematik pig. 54; Stree, H,
Mayer-Festschrife pégs. 146 ss.; LK (11.€) (Jescheck) § 13 ndm. 19; Maurach/Gasselizipf, Allg. Teil 11 § 46
niim. 64; Schinke/Schrjder/Stree, § 13 nijms. 8 ss. o : : .
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un réesge smayor por confiar en la disponibilidad del garante o que, finalmente, haya renunciado
a cualesquicra otras cautelas destinadas a su proteccién ¥, - -

a) El motivo jurfdico mds poderoso y evidente del que puedenderivarse los deberes de ga-
rante viene determinado por el vinculo natural que, sin embargo, para poder desplegar efectos
juridico-penales debe descansar sobre una relacién Juridica. Y en este sentido, sobre todo, son los
miembros mds préximos de la familia quicnes estdn por lo general reciprocamente obligados a
evitar entre s el acaecimiento de peligros para la vida o ¢l cuerpo; en cambio, no resulta sufi-
ciente la existencia de una relacién amorosa, de amistad o de vecindad ¥, Dudéso resulta, no
obstante, hasta dénde puede alcanzar el circulo de garantes y si también pueden ser protegidos
bienes juridicos de menor importancia que la vida o el cuerpo. wee

Ejemplos: Los padres estan obligados a proteger la vida y la integridad de los hijos que viven con ello§
(BGH 7, 268 [272]; RG 66, 71 [741)%; por el contrario, los hijos no estdn obligados en relacidn con-sis
padres a no ser que excepcionalmente éstos dependan de aquéllos (de otra opinién, BGH 19,167, donde se
afirma sin limitaciones el deber de garance de los hijos adultos °; vid. también la BGH NStZ 1984, 149
(1537). En virtud de su vinculacién natural ef padre tiene ¢l deber para con el hijo de.evitar una-aceidn
abortiva por parte de la madre (RG DStr 1936, pdg. 179; BGH Dallinger MDR 1973, pag. 369). En contra
del critetio sostenido por la RG 56, 168 (169) ello debe regir también para el embarazo excramatrimonial,
La esposa tiene el deber de evitar el incendio en Jas propiedades del marido (OGH 3, 1 [4]). Rige rambién
un deber de asistencia de Jos abuelos para con sus nietos (RG 39, 397 [398]; 66, 316 [317); 72, 373 [374];
OGH 1, 87 [88]) y también entre hetmanos 91, pero siempre hay que examinar si concurren las especiales
condiciones restrictivas del deber de garanre, Sobre la base del $ 1353 BGB también es aceptadd el déber de
garante en la relacién conyugal con el fin de preservarse reciprocamente de peligros quie puedzn acechar ala’
vida o al cuerpo (RG 71, 187 [189]; BGH 2, 150 {153] con comentario de Gallas, JZ 1952, pdg. 371;
BGH NStZ 1984, pdg. 73; OLG Oldenburg DAR 1955, pdg. 300), con lo que viene a presuponerse la
concurrencia de los requisitos limitadores mencionados mis arriba, La jurisprudencia extiende incluso ¢l
deber de garante al parentesco por afinidad (BGH 13, 162 [166]) y a los esponsales (BGH JR 1955, pés.
104) sin recurtir ni siquiera a una relacién de custodia 2, o

b} Una reconocida fuente de deberes de garante son, ademis, las relaciones estrechas de
comunidad. También es aqui determinante que, con origen en las reciprocas relaciones de de-
pendencia y confianza, se asuman riesgos mayores o no se adopten cualesquiera otras medidas de
seguridad (comunidad de peligro, convivencia andloga al matrimonio, relaciones de asistencia) 43.

¥ Subraya acertadamente lo afirmado para cl deber de garante que tiene su origen en la asuncién .
voluntaria, Stree, H. Mayer-Festschrift Pidgs. 154 ss.; no obstante, estos mismos puntos de vista deben regit
para el resto de los casos. En el mismo sencido, SK (Rudalphi) § 13 nim. 49, . . fo

38 Asimismo, Schinke/Schrider!Stree, $ 13 nam. 18; Schmidbiuser, Allg, Teil pég. 667; LK
{11.%)(Jescheck) § 13 nims. 21 ss.; Lilie, JZ 1991, pdg. 546 (va demasiado lejos con su extensidn a “perso-
nas cercanas”); Welzel, Lehrbuch pdgs. 213 ss.; Wessels, Allg, Teil néms. 718 ss. Por el contrario, Schiinemans, .
Unterlassungsdelike pag. 357, séla hace valer como criterio de equivalencia al “dominio personal y efectivo
de la proteccién”, : . o

3 Gallas, Studien pdgs. 94 ss., restringe el circulo de garantes derivados de ura vinculacién personal.
a la relacién entre padres ¢ hijos. : T

40 Mostrando su acuerdo, Geilen, FamRZ 1964, pég. 391; criticamente, con razén, H, Mayer, Grundriff
pég. 7% SK (Rudolphi) § 13 nim. 4%; Schiinemann, Unterlassungsdelikre pdgs. 357 ss. S

4 Disiente Jakobs, Allg, Teil 29/62. : Pl

42 Acertadamente en contra, Geilen, FamRZ 1961, pags. 155 ss.; Schinke/Schrider/Stree, § 13 nim.
18; SK (Rudolphi) § 13 -nim. 49, : : o

# Tgualmente, Maurachf/Gissel/Zipf, Allg. Teil 11 § 46 néms. 90 ss.; Dreber! Trondle, § 13 nim. 10;
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Ejemplos: Bl gufa de una excursién de montafia estd obligade, en ranto que él misma busca auxilio, 2
proveer de tadas las prendas de abrigo existentes al miembro de la expedicién que, a causa de su debilidad,
se habia quedado arrds (BG Praxis 46 [1957] pig. 302 [3063; vid., ademds, Obergericht Bern Schw]Z 1945,
42 [44 s5.]). Ed alojamiento en la propia casa de personas necesitadas de asistencia convierte en deber juridi-
co el cuidado necesario (RG 69, 321; 73, 389 [391]; 74, 309 [31 1]). El mismo crirerio fue aceptado en una
comunidad de vida homosexual (AG Duisburg MDR 1971, pdg. 10) *. La simple comunidad doméstica,
sin embargo, no fundamenta por sf sola una posicién de garante (BGH NS1Z 1983, pdg. 117; NStZ 1984,
pdg. 163; NStZ 1985, pdg. 122)®. Tampoco se deriva ningiin deber de garante de la circunstancia de haber
estado bebiendo juntas varias personas sino que, mds bien, cada uno debe velar por si 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 dafios patrimoniales (de otra opinién, BGH 2,
325 (326]). ' : :

¢) Una tercera razén juridica destinada a la fundamentacién de una posicidz de ga\'rante'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 del garante, se exponga a un riesgo mayor de lo que en otro caso haria o re-
nuincie a cualquier otra proteccién, puesto que sélo entonces la asuncién voluntaria justifica la res-
ponsabilidad criminal #7. La transmisién autorizada de deberes a un tercero exonera al responsable
primario (BGH NIW 1964, p4g. 1223; BGH 19, 286). Lo determinante para la posicidn de ga-
rante 1o es la validez juridica del acuerdo contractual sino que, més bien, aquélla se fundamenta
por su asuncién material. De ahf que, cxcepcionalmente, el deber de garante pueda superar la du-
racién de la validez de un contrato (RG 16, 269 [271]; 64, 81 [84]) “8, aunque respecto a su conte-
nido no pueda traspasar los limites de lo acordado (BGH NJW 1983, pig. 350). - . L

Ejemplos: Es garante quien como alpinista experimentade ditige una excursion de montafia (BG Praxis
46 [1957] pdg- 302 [3071), el médico que trata a sus pacientes (RG DR 1943, pdg. 897; RG 74, 3503541},
¢l médico de guardia que sustituye a otros compafieros (BGH 7, 211 [212]}, la comadrona que debe aliviar
el dolor evitable de su paciente (OLG Diisseldorf NFW 1991, pdg. 2979) y el empresario como retenedor
del impuesto sobre el salario (BGH 23, 319 [322]). Incluso el deseo de morir del suicida no exonera al
madico 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 nam. 10; LK (11.2)(Jescheck) § 13 nim. 25; Schinke/Schrider/Stree, § 13 ntim. 25; Birwinkel,
Garantieverhilmisse pdgs. 137 ss. En contra, por motivos derivados de la seguridad juridica, Doering, MDR
1972, pag. 665. Acerca de la participacién en la esfera intima de otra persona como criterio para las relacio-
nes estrechas de comunidad vid. Honig, Schaffstein-Festschrift pigs. 98 ss.

44 De acnerdo con este criterio, Brammsen, Entstechungsvorausserzungen pdg. 169; MaurachlGéssel/
Zipf, Allg. Teil I1 § 46 ndm. 91.

45 Profundizando en ello, Rudolphi, N5tZ 1984, pdgs. 149 ss. - : :

46 Asimismo, MaurachiGossel/Zipf, Allg. Teil 11 § 46 nims. 82 ss.; Sehmidhiuser, Allg, Teil pigs. 669
ss.s LK (11.9) Jescheck) § 13 nims. 26 ss.; SK (Rudolphi} § 13 ndms. 58 ss.; Schinke/Schrider/Stree, § 13
néms, 26 ss.; Strazenwersh, Allg, Teil I nims, 997 ss.; Welzel, Lehibuch pag. 214.

47 Vid. Stree, H. Mayer-Festschrift pags. 154 ss.; Blei, ibidem pdgs. 121 ss.; Jakobs, Allg. Teil 29/47;
SK (Rudslphi) § 13 ntims. 58 ss. Acerca de la idea de la confianza vid. también Pfander, Die Rechuspfliche
zurn Handeln aus Vertrag pags. 163 ss. En contra, Smatenwwerth, Allg. Teil I ndm. 1002. :

4 Demasiado lejos va, sin embargo, la RG 17, 260 (261) pues en este caso tras la expiracién del
conrrazo de asistencia el acusado dejé de ser responsable del cuidado de la victima, para pasar 2 serlo el
municipio. Subrayando acertadamente la limicacién temporal y de contenido de la asuncién voluntaria del
deber, Kienapfel, |Bl 1975, pdg. 22.
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co experimentado y con antigiiedad de una clinica en la que aconseja a los recién iniciados {BGH NJW
1979, pig. 1258). También es garante el tabernero que incorpora al tréfico viario a un cliente seriamente
embriagado y alli lo abandona a su propia suerte {BGH 26, 35, 39). Por el contrario, quien por deferencia
sittia al volante a un conductor que no estd en condiciones de guiar el vehiculo, no tiene que impedir que
éste tras un descanso vielva a conducir por st mismo (OLG Karlsruhe JZ 1960, pig. 178, con comentario
aprobatorio de Welzel). La praxis ha extendido desmesuradamente «l deber de garante en virrud de su asun-
cién voluntaria (BGH 5, 187 [190]: deber de impedir los robos en una empresa sobre la base de un contra-
to de trabajo; BGH 6, 198: sobre la base de un tontrato de obra, se sostiene el dieber de comunicar a la otra
parte contrarante obligada a tma prestacién previa la situacién.de insolvencia sobrevenida tras la perfeccién
de aquél). Entretanto, sin embargo, la jurisprudencia ha rechazado un deber de aclaracién derivado de la
relacién de fidelidad y confianza (§ 242 BGB), para el pago del exceso que se produce por etror en el marco
de unas relaciones contractuales habiruales (BGH 39, 392 [con referencias en pdgs. 399 ss.] con comentario
aprobatorio de foerden JZ. 1994, pég. 422). '

Los principi6s relativos al origen del déber de garante rigen también para funcionarios pii-
blicos-que tienen que cuidar de un Jeterminado circulo de debetes y que, en este marco, deben
evitar con cardeter general los peligros que se ciernen sobre determinados bienes juridicos. 1a
jutisprudencia, sin embargo, va demasiado lejos en este 4mbito apelando directamente a la fun-
damentacién formal del deber de garante consistente en que la Ley fija los concretos deberes
juridicos de-caracter publico. Y ast, fue afirmada en miiltiples ocasiories 1a responsabilidad como
garantes de los funcionarios de policfa por impedir la persecucion de delitos que cafan en ¢l dm-
bito de su competencia, fundamentando de esta forma su rcspr_onsabilidad por los mismos a titu-
lo de coautores o de cémplices (RG JW 1939, PAG. 543; BGH 8, 186 [189])*. Frente a ello
hay que mantener que sélo puede fundamentarse un deber juridico de naturaleza piiblica desti-
nado a la evitacién de hechos punibles por parte de un funcionario y, con ello, el deber de ga-
rante determinante de su punibilidad, cuando el bien jurfdico amenazado le estd confiado direc
tamente y su integridad depende de él personalmente (por cjemplo, en el cuidado de presoso de
personas internadas o en la ejecucion de la persecucién penal). Demasiado lejos fue, por tanto,
la aceptacién de una complicidad por omisién en el delito de favorecimiento de la prostitucién
(§ 180a I) basada en la posicién de garante del director de la oficina municipal de orden piiblico
por no intervenir en contra el establecimiento de un burdel (BGH JZ 1986, pdg. 967 con co-
mentario ceftico de Rudolphi, JR 1987, pég. 336 y de Winkelbauer, |7 1986, pag. 1119; de oura
opini6n para el caso de su conocimiento extraoficial, BGH NStZ 1993, pdg. 383). Tampoco la
condena del alcalde de una ciudad por ta autoria 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,
pig. 3247 %), puede apoyarse efi la asuncién voluritaria del deber de garante pues ¢l bien juridi-
o de la salubridad de las aguas no estd confiado al alcalde y su integridad no depende de él. 1a
sentencia fampoco puede basarse en este caso sobre €l deber de supesvisién de una fuente de
peligro (vid. infr2 § 59 IV 4b), pues el riesgo de contaminacién no procede del municipio sino
de los usnarios. En realidad, tanto el director de la oficina municipal de orden piiblico como el
alcalde Gnicamente pueden responder por via disciplinaria de la omisién producida:

# Sobre la cuestién ¥id. criticamente SK (Rudolphi) § 13 ndm. 54¢; Rudslphi, NSIZ 1991, pigs.
365 ss.; Hergherg, pig. 356; Gritnwald, 7.5:W 70 (1958) pag. 425; Schitnemann, ZStW 961984) pdg. 311;
Sangensteds, Garantenstellung von Amtstrigern phgs. 529 ss.; Kithl, Allg, Teil §18 nms, 79 ss.; LK
(11.9)Jeschreck) § 13 nim. 29. ' : .

5 Sobre la cuestion vid. Odersky, Trondle-Festschrife pégs. 295 ss; Pfohl, NJW 1994, pdg, 419; Nestler,
GA 1994, pdg. 530 (quien como midximo acepra una complicidad). . :
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4. La responsabilidad de determinadas fuentes de peligro es la idea bdsica que inspira
el segundo grupo de posiciones de garante. También hay que distinguir entre tres subgrupos. En
primer lugar, por medio de un actuar precedente peligroso puede otiginarse una situacién peli-
grosa para Otra persona que el garante tiene que eliminar. En segundo lugar, las fuentes de peli-
gro que.estdn situadas en el propio-4mbito de dominio social pueden desencadenar cl deber de
garante: Finalmente, existe ol deber de control sobre la actuacién de personas que el garante tie-
ne que supervisar. La extensién de estos deberes de garante que se originan por “la cercanfa del
peligro” es mds estrecha que la del eirculo de deberes que surgen de la posicién destinada.a pro-
teger un bien juridico determinado. Mientras que en €stos dltimos el deber de garante se dirige a
la defensa del objeto de proteccidn frente 2 cualguier clase de menoscabo, en los primeros. €l
garante sdlo tiene que mantencr bajo control la fuente de peligro misma. 4

a) El deber de garante derivado del actuar precedente peligroso 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 s¢ materialice en un resultado tipico (RG 24, 339;
64, 273 [2761; BGH 4, 20 [22]; 26, 35 [37); 37, 106 [115]) °L. Sin embargo, el deber de evitar
el resultado no surge de la simple causacién de un peligro sino que, mis bien, la idea de injeren-
cia debe ser restringida por tres vias 52 Ep primer lugar, el actuar pregedente debe haber provo-
cado ¢l peligro cercano (adecuads) del ocasionamiento del dafio 3. En segundo lugar, la actua-
cién previa debe haber side contraria @ deber (aunque no sea culpable) desde un punto de vista
ebjesive (BGH 17, 321; 19, 152; 23, 327; 25, 218; 26, 35 [38]; 34, 82) 54, Finalmente, la con-

crariedad a deber debe consistir en la infraccién de la norma que sirve precisamente para la pro-

51 Asimismo, Baumann/Weber, Allg. Teil pags. 248 ss.; Blei, Allg. Teil pigs. 323 ss.; Bockelmann/ Volk,
Allg. Teil pdgs. 141 s5.; Munrach/GisseliZipf, Allg, Teil 11§ 46 ndms. 95 55 Jakobs, Allg, Teil 29/29; Lackner,
§ 13 nim. 11; LK (11.2) (Jescheck) §.13 atims. 31 ss.; Kahl, Allg, Teill '§ 18 nim. 91; Schmidbéiuser, Allg.
Teil pag. 671 Schonke/Schroder/Sree, § 13 ntim. 32; Stree, H. Mayer-Festschrift pégs. 156 ss: Weip,
Vorangegangenes Tun pégs. 177 ss. Limitadamente, Pfleiderer, Garantenstellung aus vorangegangenerm Tun
pigs. 128 ss.; disienten Lampe, ZScW 72 (1960) pég. 106; Langer, Das Sonderverbrechen pdg. 504; Roxin,
ZSrW 83 (1971) pdg. 403 Sehinemeann, Unterlassungsdelikte pdgs. 106 ss., 165 ss., 231 ss., 308 s el
misme, GA 1974, pdgs. 23355, '

51 As, sobre todo, Rudoipht, Gleichstellungsproblematik pags. 110 s5.5 SK (Rudolphi}§ 13 ntims. 38
ss.3 Schinke/Schroder/Stree, $ 13 mims. 34 ss. : ; .

53 En este sentido se pronuncia la doctrina mayoritaria; vid. Granderath, Vorangegangenes gefihrdendes
Verhalten pdps. 156 ss.; Maurach/Gassel/Zipf, Allg. Teit 11 § 46 nim, 97; LK (11.%) (Jescheck) § 13 nam. 32;
Herzberg, Unteslassung pdg. 301; Blei, Alg, Teil pig. 323; Rudolphi, Gleichstellungsproblematik pags. 120
ss.; SchinkelSchrider{Seree, 13 ném. 34; Kienapfel JBI 1975, pig. 83; Srravenwersh, Allg. Teil 1 ndms,
1005 ss., quien recurre con acierto a la aptitud del comportamiento. previo para la produccidn del resultado
y el deber de su impedimento que de ello resulta. En contra, sin embarge, Jakobs, Allg, Teil 29/39; AK
{Seelmann) § 13 nim. 112. ] .

54 Asi, . Hippel, Tomo II pig. 166; Koblrauschilange, nota preliminar nim. 11 3d; Mezger, Lehrbuch
pig. 147; Blei, Allp. Teil pig. 324, Lackner, §. 13 nam. 11; LK (11.2) (fescheck) § 13 ndm. 33; Henkel,
MScheKrim 1961, pdg. 183; Rudolpbi, Gleichstellungsproblematik pags. 157 ss.; SchonkelSchriderStree, $
13 niim. 35; Welzel, Lehrbuch pdg. 216; Schmidbiuser, Allg. Teil pégs. 673 ss.; Wessels, Allg. Teil mim. 725;
WK (Nowekowski} § 2 nim. 27. Una extendida opinién, sin embargo, s¢ conforma con cualguier accibn
fundamentadora del peligro sin consideracién a su cualificacién juridica; vid. Baumann{Weber, Allg. Teil
pag. 248; Bockelmann/Volk, Allg. Teil pag. 141; Granderath, Vorangegangenes gefihrdendes Verhalten pdgs.
149 ss.; Heinitz, JR 1954, pig. 2790; Herzberg, Jus 1971, pig. 74 el mismo, Unterlassung pags. 294 ss; 2.
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teccién del bien juridico afectado 5% rechazable resulta, pues, el criterio mantenido por la BGH
17, 321 (323) en la que el deber de evitar ¢l falso testimonio en un proceso de divorcio fue
basado sobre una relacién adiltera del acusado con la testigo (vid. también con un criterio co-
rrecto las OLG Schleswig NStZ 1982, pg. 116; OLG Hamm NJW 1992, pdg. 1977). Por inje-
rencia es también responsable quien neutraliza una condicién protectora existente, quien elimi-
na 2 otra persona dispuesta a la proteccién y quien hace surgir una nueva fuente de peligro que
puede consistir en el desencadenamiento de fuerzas naturales o en la no supervisién de las perso-

nasa él confiadas.

- Ejemplos: Actualmente la cercania de! peligro es exigida con cardcrer general por la jurisprudencia. Y
asf, 14 complicidad en el falso testimonio por omisién de la rectificacién de una afirmacién falsa; de forma
que haya sido creado el peligro especial de un perjurio que no sea caracterfstico del proceso en el que se
estifica (RG 75, 271 [274 s5.]; BGH NJW 1953, pég, 1399; NJW 1954, pég. 1818; BGIL 17, 321 (322));
la persona ebria incapaz de conducir debe haber sida colocada en una situacién de peligro intensificada
(Bay ObLG NJW 1953, pdg. 556; OLG Karlsruhe ]Z 1960, pig. 178; OLG Oldenburg NJW 1961, pag.
1938). También el requisito de Ta contrariedad a deber del actuar precedente se ha impuesto paulatinamente
en la jurisprudencia (anteriormente, con una apinién diversa RG 51, 9 [12); BGH 3, 203 [203]; no se
discute én la BGH 11, 353) %, Del despacho de bebidas aleohélicas como una “forma de comportamiento
reconocido generalmente como socialmente adecuado”, no se sigue ¢l deber del hostelero de impedir las
acciones punibles de Tos clientes (BGH 19, 152 [154]; con otro criterio anteriormente, BGH 4, 20). La
lesiéir del agresor en la legitima defensa no convierte al agredido en garante (BGH 23, 327) %", El conduc-
tor que s¢ ha comporrado adecuadamente con las normas de tréfico no posce frente a Ja tinica victima cul-
pable del accidente ninguna posicién de garante {BGH 25, 218 [221] con comentario aprobatorio de
Rudolphi, JR 1974, pig. 160); diferente es el caso en el que ¢! conducror infringe las normas de trifico y
este COMPOTtamienta se encuentra en conexién directa con el accidente (BGH 34, 82 [84] con comentario
de Herzberg, ]JZ 1986, pdg. 987, quien entiende que aquf se ha renunciado al criterio de la contrariedad a
deber). La introduecién en el mercado de un spray para cuero pero daftino 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 dela
newtralizacion del titular del bien jurtdico los ofsece la jurisprudencia en relacién con el § 221 (RG 31, 165
[166]); 54, 273; BGH 4, 113 [115]} . El padre soltero que persuade a su prometida a que busque antes del
parto un lugar solitaric para que e nifio deba morit, anuia las instancias de proteccifn que en otrc Caso

Lisgt/Schmids, pag. 191; Maurach/Géssel/Zipf; Allg. Teil 11 § 46 ntim. 99; Olshausen, nota preliminar ndm.
7c antes del § 47; Vage, ZStW 63 (1951) pdg. 403; Welp, Vorangegangenes Tun pdgs. 209 ss. (diferenciando
para el caso de legitima defensa pégs. 271 ss.; asimismo, Maiuwald, JuS 1981, pdg. 483). Restringidamente,
Jakobs, Allg, Teil 29/39. Tambiéa con un eriterio diferenciador, Stratenwerth, Allg. 'Tei} T nim. 1009, quien
en el acouar precedente cubierto por el riesgo permitido, a diferencia de lo que sucede con los “derechos de
intervencion”, niega el requisito de la contrariedad a deber. Vid., ademds, Otio/Brammsen, Jura 1985, pigs.
649 ss. Los casos en los que concusren deberes de aseguramiento del erdfico son tratados infrz § 59 1V 4b;
en ellos se trata de actuaciones previas permitidas. . i

55 Vid. Seree, Klag-Festschrift Tomo II pdgs. 399 ss.; LK (11.9) (Jescheck) § 13 nim. 33; Wessels, Allg.

Teil nim. 725.

© % 'Laopinién contraria se remite sobre todo a la situacién de legitima defensa y teme una especie de
“Gruacién de intranquilidad” para el ageesor herido (BaumanniWeber, Allg. Teil pdg. 248); pero lo hace in-
cotrecramente pues el agredido estd siempre sometido al deber de prestacién de auxilio segin el § 323c.

57 1a sentencia, intensamente discutida, es rechazada por Eser, Strafrechr 11 niim. 27 A ntum. 115
Herzberg, MDR 1971, pégs. 74 ss.; Welp, JZ 1971, pigs. 433 ss. Mostranda adecuadamente su acierto,
Bringewat, MDR 1971, pags. 716 ss.; LK {11.%)(Spendzl) § 32 ndm. 334; SchinkelSchrider/Stree, § 13 nam.
37; SK (Rudelphi) § 13 nim. 41. :
58 Vid. al respecto SK (Horn) § 221 nim. G.
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existirfan (RG 66, 71). El caso principal de la posicién de garante derivada de un actuat precedente esla
apertura de nuevas fuentes de peligro. Y asi, en especial el conductor que contrariamente a deber sitia a otro
en peligro de muerte debe procurar camo garante el auxilio médico (BGH VRS 13, 120 [122]; BGH 7,
287 [288]; vid. también la BGH 25, 218). Quien hace que otro se 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]) 3. En la autopuesta en peligro realizada responsablemente por atra
persona {entrega de herbina para el propio consumo) también es defendible la posicién de garante del sumi-
nistrador si aquél se encuentra en peligro de muerte (BGH NStZ 1984, pdp. 452; de otra opinién, OLG
Stutcgart MDR 1981, pag. 157). Incluso la creacién contraria a deber del peligro de comisién un hecho
punible por parte de una persana plenamente capaz debe comportar responsabilidad penal por la omisién
de la prevencidn del delico (BGH 2, 279 [283 ss.]; 17, 321 [323]), aunque sélo seaa citulo de complicidad

por omisién %,

b) De forma correlativa al deber de garantizar la seguridad del tréfico en Derecho civil (BGH
NTW 1961, 868 [869]; NJW 1962, 791 [792]) ¢!, también en Derecho penal existe un deber
de garante parael control de fuentes de peligro que estén situadas dentro del propio 4mbito
de dominic y, ciertamente, sin consideracién ninguna a la asuncién voluntaria de sucustodia 0 a
up actuar precedente infractor 8 (de ahf que este punto de vista deba diferenciarse de las dos
fuentes del deber de garante tratadas anteriormente 63). La fundamentacién para éllo reside en
que la comunidad debe poder confiar en que, quien ejetce el poder de disposicién sobre un de-
terminado 4mbito de dominio o sobre un espacio delimitado que estd abierto a los demds o que
puede influir sobe eflos, domina los peligros que en este dmbito pueden derivarse bien de esta-
dos o situaciones peligrosas o bien de animales, dispositivos o instalaciones. o

Ejemplos: Es garante quien como arrendatario asume el deber de echar arena contra el hielo {OLG Celle
NTW 1961, pdg. 1939), quien asume la supervisién de fos auroméviles de una empresa para preservar la segu-
ridad del trifico (OLG Hamm VRS 20, pég. 465} o quien ante una parada repentina debe advertir al crifico
que le sigue (BGH VRS 17, 424 [428]). La omisién indebida de la iluminacién de un pasillo conduce a la
aplicacién del § 230 8 & a consecuencia de la oscuridad, alguien resulta herido (RG 14, 362 [363]). El deber
de garante del titular de una vivienda destinado a evitar los delitos que otros cometen en su interior puede
derivarse del hecho de que aquéila, a causa de su estado o siruacién, se presente Como una fuente de peligro
(BGH 30, 391 [396]; BGH NTW 1993, pég. 76). La responsabilidad del ditular de un vehiculo por no mante-
nerfo en condiciones de seguridad para el réfico reside en su deber de supervisién del mismo (BGHVRS 17,
388 [390]); lo mismo sucede si aquél no impide la conduccién de un vehiculo a quien no se encuentra capaci-
tado o habilitado para ello (BGH 18, 359 [361]; BGH VRS 14, 191 [195]; VRS 20, 282). El propieraric de
una casa debe evicar el incendio en tanto que de éste se derive un peligro para la colectividad (§ 306) (OGH 3,
1 [3 ss.)). De Ia direccién de una obra se derivan deberes graduales de control para los distinros intervinientes

5 Vid. Cramer, GA 1961, pdg. 101; Geilen, JZ 1965, pégs. 469 ss.

6 Vid. Galles, JZ 1960, pdg. 687; SK (Rudalpht) § 13 nim. 42,

61 Vid. & Caemmerer, Gesammelre Schrifren Tomo T pégs. 562 ss.; una recopilacién de la jurispru-
dencia penal pucde encontrarse en Schiinemann, Unterlassungsdelikre pags. 303 ss. Vid., ademds, Kublen,
Strafrechtliche Produkrhafiung pég. 173 nota a pie ndm. 16.

62 Vid. SchinkelSchrider/Stres, § 13 ntms. 43 ss.; LK (11.2)(Jescheck) $ 13 nim., 35; SK (Rudolphil §
13 nims. 26 ss.; Granderath, Vorangegangenes gefihrdendes Verhalten pégs. 161 ss.; Schmidpiuser, Allg,
Teil pigs. 675 ss.; Stratemwerth, Allg. Teil I nums. 1019 ss.

3 Vid. Kugler, Ingerenz pigs. 147 ss.; Otts, NJW 1974, pig. 532; Schiinemann, Unterlassungsdelikte
pégs. 284 ss.

64 12 remisién debe entenderse realizada al vigente § 229 (N del T).
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(BGH 19,286.[288 ss.J; OLG Karlsruhe NJW 1977, pdg. 1930; OLG Stuttgare NSiZ 1985, pidg. 12455 I
duefio de unanimal doméstico s responsable dentro de-los limites de su deber de cuidado por los dafios
ocasionados por sus ahimales (OLG Bremen NJW 1957, pdg. 72; OLG Bremen VRS 23, 41[42]). Un:campo
de fistbol debe estar.protegido de la carretera nacional (BGH VRS 18, 48 [51]). También existe un ‘deber-de
aseguramiento de Ia circulacién en'las pistas de ski (BGH GA 1971, pdg. 333; NJW 1973, pdg. 1379) %,
Estando sobrio el alcohélico crénico que es titular de un vehiculo debe incluso deshacerse del mismo {omissio
libera in causa) {(BayObLG R 1979, pdg. 289, con comentario de Horn). :

~Por el contrario, el hastelero no debe ser castigado por un delito de receptacidn basado en'su colabo-
racidén en la venta cuando'ne impide el oftecimiento en su local de los objetos robados (de otrz opinién RG
38, 299; correcramente sin embargo OLG Schleswig NJW 1954, pdg. 285), puesto que las estancias dél
festaurante no son ninguna fuente de peligro 7. Incluso [a violacién que se desarrolla en unz taberna en'la
que el duefio deja que ésta tenga fugar sélo debe desencadenar la punibilidad en vireued del § 323¢ (BGH
GA'T971, pdg. 337). Y cuanto mds si lo que se comete son unas lesiones corporales'(de otra‘opinién, BGH
NJW 1966, pdg. 1763). También se formulan objeciones frente al deber de garante que-se fundamenca en el
alojamiento Ele otro en la propia vivienda (asi, sin embargo, BGH 27, 10 con comentario ‘critica de Nacke,
JR 1977, pdg. 290) %, Finalmente, tampoco por medio de una “posicién de monopolio” en un fmbiro
determinado de dominio puede ser fundamentado el deber de prestacitn de auxilic®; asf sucede, por gjem-
Plo, cuando el capitdn de un barco descubre a un polizén a bordo ¥ no cuida de ¢, de medo que éste aciba
sufriendo graves dafios para su salud 7. La sentencia BGH NJW 1992, pdg. 3247, acerca de'la responsabili-
dad penal del alcalde de una ciudad por la omisidn de [a éliminacién de aguas residuales, no puede funda-
mentarse sobre el deber de supervision de una fuente de peligro puesto que la contaminacisén del agua no
detiva dél municipio sino de'los usuarios (vid. supre § 59 IV 3c in finé). e

«¢) :Del-punto de vista relativo a'la cercania del peligro puede derivarse también responsa-
bilidad como garante de la actuacién de terceras personas v, en verdad, sin consideracién
alguna a un actuar precedente o a la asuncién voluntaria dél deber 7 Decisiva es ademis la idea
de que la colectividad, en acencidn a posiciones de autoridad o vigilancia-existentes, confia en
que ¢ obligado controla los riesgos que proceden de la petsona a la que se supervisa.

Ejemplos: Las personas encargadas de la educacién de menares de edad que se encuentran bajo su su-
‘pervisién deben cuidar de que éstos no cometan delitos (BGH FamRZ 1958, pdg. 211); en cambio, no
sucede lo mismo con el padre respecto a su hijo ya adulto {de otra opinién’la KG JR 1969, p4g. 27, con
~comentario crftico de Lackner). La posicion.de garante de los superiores jerdrquicoseen la funcién publica {§
357) y de los militares de mayor rango (§ 41 WStG) esed regulada en la propia Ley. Para los oficialés de
barco se deriva del § 108 SeemansG la obligacién de impedir los.actos de contrabando de la tripulacién

8 Gallas, Veranowortlichkeit der arn Bau Bereiligren pdgs. 32 ss.; Brammuen, Entstehungsvorausserzungen
pégs. 259 ss.

"6 Padruse, SchwZStr 87 (1972) pdg. 63,

%7 ‘En‘el sentido del texto, Serutenwerth, Allg. Teil 1 wim. 10205 LK (B2} Feschect) § 13 niem. 44;
SK (Rudolphi) § 13 ntm. 37; Herzberg, Die:Unterlassung pdgs. 332'ss, ’

68 En-el'sentido del rexta, MaurichiGasel/Zipf; Allg. Teil 11 §'46-ntim. 91; Jukobs, Allg, Teil 29/37,
Stratenwerih, Allg. Teil T nim. 1020; vid. rambién BGH NJW 1993, pdg. 76. -

" Asf, acertadamente, Stratenswerth, Allg. Teil T nim. 1020,

70 Sobre la cuestidn en su conjunto vid. Lanscheids, Stellung'in Riumlichkeiten pdgs. 73ss. Negan-
do con razén un deber de'garante: del Ppropietario de una casa en-relacién con el insulto eserito en'uno de
sus mures, Weber, Ochler-Festschrifr pdg. 93. :

Tl AR Seelmann)§ 13 niims. 127 ss.; Lackner, § 13:nvims. 14 ss.; LK (11.9)(Jescheck)$13 nims. 41
8s.; SchinkelSchroder/Stree, § 13 nims. 51 ss; SK (Rudolphi) § 13 ntms, 32 ss.; Schiinemann,
Unterlassungsdelikee pags. 323 ss.; Strarenwersh, Allg. Teil I nim. 994; Wassels, Allg. Teil nitm, 724.
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{RG 71,176 [177]). Lo mismo sucede con el deber de-garante que.posec-el maestro con sus alumnos res-
pecto a los delicos cometidos en ¢l 4mbito escolar. El personal de prisiones €s responsable de que los inter-
105110 COMetan acCiones punibles (RG 53,292).

Por ¢l contratio, no existe’un deber jutidico del caparaz en la evitacién de un hurto que perjudica al
empresario por parte de un trabajador subordinado a aquél (OLG Katlsruhe GA 1971, pag. 281); demasia-
do lejos va la decision de hacer responsable como garante al ingeniera de caminos cuyo.chéfer, sio haber
bebido alcoho! durante el camino, provoca ut accidente y respera el deber deno alejarse del lugar del sinies-
tro (BGH VRS 24, 34). De la comunidad de vida marital.no se derivan ningdn tipe de deber de impedir la
comisién de delicos {con otro criterio, RG 64, 162 {166); 74, 283 [285); BGH 6, 322 (323 ss.); BGH
NIW 1953, pig. 591 BCHIM § 47 nam. 3 mostrando sus dudas, no obstante, BGH 19,295 [297):en
el sentido del texro, OLG Stutegart NJW 1986, 1767 11768 s5.1} 72 E|Tribunal Federal suizo ha aceptado
un déber de intervenir del tivilar de la empresa frente al trifico prohibido de acmas de sus directivos (BGE
96, IV 153} (“Casu'Biihrle"i sobre el mismo vid. Sehubarth, SchwZStr 92 [1 972] pégs. 369 55.).

5, El deber de garante puede derivarse por varias de las causas mencionadas anteriormente
(por ejemplo, l padre no rescata a un hijo que se hapuesto si mismo en peligro de muerte de
forma negligente; vid. cambién el caso resuelto por la BGH JR 1957, pag. 347)- Til concurso
de deberes de garante fortalece la-cxigibili'dad de la accién de rescate (vid. infra § 59 VIID. Si
concurren deberes de accién incompatibles frente a.distinras personas, entonces estaremnos ante
un supuesto de conflicto de déberes {vid. supre § 47 T). B :

V. La correspondencia con 1os clementos de la accién (segundo criterio-de equ.ivalenéia’)

1. En los delitos de omisién impropiala imputacién objetiva del resulsado tipico:descansa
sobre el hecho-de que, enlugar de la causacién de aquél por un hacer positivo,‘dene lugar su no
evitacién frente 4 la vigencia deun deber de garante (vid. supra & 57 IV 1) 73. Frente a los delitos
de causacidn pura como e} homicidio (§ 212), lesiones corporales ($ 223), dafios (§ 303) o in-
cendio imprudente (§ 309 7%), hay sin embargo infracciones penales comisivas en los que €l he-
cho tipico no consiste en la produccién por st sola del resultado, sino que és@ débe acontecer de
una forma y. manera determinada. ' )

Ejemplos: En la estafa (§ 263) el perjuicio patrimonial debe ser provocado mediante “engafio” y en'la
extarsién (§ 253) por medio de “violencia o amenaza de un mal-sensib]e”.'H:favorecimiento de acciones
gexuales por parte de menores de edad (§ 180) presupone‘un'hecho “por mediacién o suministre de la
oportunidad™. Sélo-concurren unaslesiones-corporalcs-agravadas (§223a 73) cuandorel perjuicio-para la sa-
lud se inflige “mediante un instrumento:peligrosa” 0 de-cualquier otro modo similar. -

En estas disposiciones penales ol injusto especifico de la accién no consiste sélo en la causacion
del resultado tipico sino, ambién, en la forma y modo de comision del hecho. ;Pero qué sucede
-en estos casos con. ¢l injusto de.accién de los delitos de omisién si, por regla general, el sim-

——

72 f. Mayer, Materialen Tomo 1 pdg. 275, a la vista dela actual praxis, habla de “responsabilidad
parental”. En el mismo sentido se pronuncia ahora la docerina mayoritaria; MaurachiGassel/Zipf, Allg. Teil
11§ 46 nim. 5% Tenckboff, Jus 1978, pdg. 311 SchinkelSchroder!Stree; 13 nim. 53; LK (11 A Jescheck) S
13 ntm. 43; Lackner, § 13 ndm. 14; Wessels, Allg. Teil ntm. 724; Geilen, FamRZ 1961, pigs. 157-58:
Barwirikel, Garantieverhiltnisse pigs. 154 ss.; Schmidhiuser, Allg, Teil pig. 668; Welzel, Lehrbuch pig. 214.

73 Argr, JA 1980, pig. 553, habla de la “funcién defilero™ de la posicién de garante.

74 ‘g remision debeenrenderse realizada-al vigente $ 306d {(N-del T).

75 L remisién debe entenderse teslizada al vigente § 224 (N del T).
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ple hecho de permanecer inmévil no puede cumplir con los elementos positivos de Ia accién 763
Como segundo criterio de equivalencia el § 13 exige que la omisién debe corresponderse con 12
realizacién del tipo legal por medio de una accién. Por lo tanto, el injusto especifico de accién
de fa no evitacién del resultado en los delitos con elementos especiales de la accién s6lo 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 peligrosa) o de una forma que pueda equipararse valorativamente (BGH 28,300
[307]: la omisién de la eliminacién de interferencias por el tacdgrafo no constituye una inter-
vencidn perturbadora en'el sentido del § 268 111) 77, Este es el tnico sentido de'la cldusula de
equivalencia del § 13 178, En cambio, la ausencia del infusto de accién no puede sei"corﬂpen'sé-
da a través de una “valoracién global del hecho™ pues conducirfa a una puesta 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 la estafa el autor no engafia sino que deja que el error
suceda o que se mantenga. En cualquier caso, hay que recurrir tanto al 4mbito del injusto como
al de la culpabilidad si el aurtor ha provocado (sin dolo) el error mismo o cuando ha abusado de
una relacién de confianza especialmente estrecha 5. ' :

2. Determinados delitos exigen ademds la existencia de elementos especiales de b anteria,
Estos pueden concurrir sin mayor problema en el autor de la omisién cuando se trata de elémen-
tos determinantes de un status juridico (por ejemplo, la condicién de Funcionario, §§ I1 1 ndm.

76 Schmidhiuser, Allg. Teil pdg. 682, excluye siempre en estos casos [a posibilidad de una omisién
tipica, ' . :

" En este sentido se pronuncia inequivocamente el E 1962 Fundamentacién pdg. 125; de forma
imprecisa, par ¢l contrario, BT-Drucksache V/4095 pAg. 8. La doctrina mayoritaria se muestra a favor de ja
limitacidn del segundo criterio de equivalencia a los tipos que poseen modalidades comisivas que van mds
alli de [a causacién del resultado; vid. Galles, Niederschrifren Toma XII pdg. 80; el mismo, ZSeW 80 (1968)
pégs. 19 ss.; Jescheck, Niederschriften Tomo XI1 pégs. 96 ss.; Blei, Allg, Teil pag. 330; Bockelmann/Volt,
Allg. Teil pég. '142,"]41%0175, Allg. Teil 29/7, ¥ 78 ss.; Herzherg, Unterlassung pigs. 66 ss.y Armin Katifmann,
Unterlassungsdelikse pdg. 288; el mismo, JuS 1964, pdp. 1775 LK (11.4) (Jescheck) § 13 ntimis. 5 55.; Kienapfel,
3JZ 1976, 199 ss.; Kaibd, Allg. Teil § 18 ndms. 122 ss.; Roxin, Einfihrung pigs. 6 ss.; Rudelphi,
Gleichstellungsproblematik pdgs. 57 ss.; Schiimke/Schrider/Stree, § 13 nim. 4 Schiinemann, LSt 96 (1984}
pégs. 313 ss.; SK (Rudolphi) § 13 nim. 18; Stratenwersh, Allg. Teil T niim. 1036; Welzel, Lehrbuch pég.
219; Eeer, Strafrechr IT ntim. 25 A ntim. 42 Weisels, Allg. Teil nim. 730; AR Fundamentacién del §.12 in
fine. Mostrando sus dudas frente a la férmula de equivalencia Baumann/Weber, Allg, Teil pég. 252; Schine,
Unterlassene Erfolgsabwendungen pdg. 338. Por el contrario, hay que rechazar [ opinién de que rambién
en los delitos de resultado que no poseen elementos especiales de la accién debe rerer lugar i segunda
examen sobre la equivalencia encee la omisién ¥ la accién; en este sentido, sin embargo, Androslakis,
Unterlassungsdelikze pags. 219 ¢s.; Kabils, Pllichrwidrigkeitszusammenhang pdg. 322; Henkel, MSchrKrim
1961, pdgs. 178 ss.; Arthur KaufmanniHassemer, JuS 1964, pig. 153; Pallin, ZStW 84 (1972) pag, 200; WK
(Nowakouski) § 2 nim. 13; sterr. OGH JBl 1972, pig. 276. o

7® Disiente de una cl4usula general de esta naturaleza Nizze, Entsprechungsklausel pags. 107 ss.

7 En esta direccién, Blei, Allg. Teil pdg. 331; Arzr, JA 1950, Pég. 717; Dreher/Tréndle, § 13 ndm.
17; Lackner, § 13 ndm. 16; AX (Schild) nota preliminar nim. 194 antes del $ 13; OLG Karlsruhe MDR
1975, pdg. 771. ' _

¥ Vid LK (112 (Jescheck) § 13 nim. 5; Roxin, Einfithrung pég. 7; Jakobs, Allg. Teil 29/78 ss. (con
ejemplos}); Stratenwerth, Allg, Teil I nim. 1036; Runte, Jura 1989, pdg. 130 (“la no aclaracién del lado de

Auna de las paries contratantes acerca de un cambio decisivo del sustrato fictico se corresponde con una
accidn engafosa”).
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2, 340, o la-de médico en el § 278). Por el contrario, en los delitas que presuponen una determi-
nada forma de vida (verbigracia, en el de rufianeria del § 181a) o que stlo pueden ser cometidos
de propia mano (vid. supra § 26 11 6) estd excluida una autorfa por omisién porque el autor sélo
puede ser quien, respectivamente, Heva esa forma de vida o realiza por s{ mismo la conducta
incriminada 8!. Ademds, en la mayorfa de las ocasiones estas disposiciones no presuponen un,
resultado tipico sino que se agotan con la realizacién de una simple actividad, de modo que por
elto no pueden ser cometidas mediante una simple omisién {vid. supra § 59 I11 1.

. VL El doio en los delitos de omisién

Tampoco las reglas que se desarrollaron en los delitos de comisién relativas ak dofo (vid.
supra § 29 111} pueden ser aplicadas directamente a Jos delitos de omisién. Mds bien, requieren
una adaptacién al hecho de que estd ausente un hacer positivo portador de una voluritad de
actuacién, Y asi, en primer lugar, en los delitos de omisién el tipo objetivo y, con ello, el propio
objeto del dole, estd estruciurado de un modo diverso al de los delitos de comisidn; v, en segundo

lugar, también en parte la propia estructura del dolo debe determinarse de una forma distinta 8.

1. Al tipo objetivo de los delisos de omisidn pertenccen la situacién tipica, la ausencia de la
aceién preceptiva y la capacidad individual de accién en la sitnacién concreta (BGH NJW 1953,
pig. 1838; OLG Koln NJW 1973, pdg. 861). Asimismo, en los delitos de omisién impropia se
anaden el resultado tpico y la probabilidad rayana en la certeza de su evirabilidad. Durante mu-
cho tiempo fue dudosa la cuestién de si, ademds, en el tipo objetivo del delito omisivo habria
que contar también con el deber de garante (asi ocurrfa anteriormente en relacién con los delitos
de omisién impropia, BGH 2, 150 f1551; 3, 82 [89); 4, 327 [331]; 5, 187 [189%; 14, 229 [2321;
acerca de los delitos de omisién propia, RG 52, 99 [102]; 75, 160 {163]; BGH GA 1959, 87
[89); BGH ]JZ 1958, 506 [508]). Sin embargo, hay que decir que al tipo del delito de omisién
impropia sélo pertenccen Jos elementos de la posicién de garante, pero no el deber de accién
mismo que se deriva de aquélla; dicho deber, al igual que sucede con la obligacién de abstenerse
en los delitos de comisién, es usia parte integrante de la antijuricidad (BGH 16, 155 [158]) 8.

81 Vid. Armin Kaufmann, Unterlassungsdelikte pdg. 288; Rudolphi, Gleichsreliungsproblematik pig.
63; SK (Rudalphi) § 13 nim. 10,

8 1, visién de Armin Kaufimann, Unterlassungsdelikie pdgs. 66 ss., 110 ss., 309 ss.5 el mismo, v.
Weber-Festschrift pigs. 218 ss. y Welzel, Lehrbuch pdg. 205, de que en los delitos de omisidn no existe dolo
por la ausencia de finalidad, estd ya superada; vid. Griimwald, H. Mayer-Festschsift pdgs. 286 ss.; LK (11.9)
{Jescheck) nota preliminar nam. 96 antes del § 13; Raxin, ZStW 74 (1962) pdg. 530; SK (Rudolphi) nota
preliminar néim. 21antes del § 13; Spendel, 2. 1973, pig. 141; Jakobs, Allg. Teil 29/82; SchonkelSchrider!
Cramer, § 15 mim. 9% LK (11.4) (Schroeder) § 16 ntms, 218 ss.; Srratemwerth, Allg. Teil I ndm. 1037.
Vid., ademds, BGH NJW 1992, pdg. 583.

8 En este sentido se pronuncia la doctrina mayoritaria; vid. Androulakis, Untezlassungsdelikte pigs.
253 ss.; Blei, Allg, Teib pdg. 335; Baumann/Weber, Allg. Teil pigs. 240 ss.; Dreher/ Triudle, § 16 niim. 12; Armin
Kaufinann, Unceslassungsdelikee pdgs. 129 ss., 306 ss.; Arshur Kaufinann, ]2 1963, pdgs. 504 ss.; Lackner, §
15 ntim. 7; Manrach/GésseliZipf, Allg, Teil 11 § 46 néms. 82 ss; Schaffrein, Gortinger Festschrift pdgs. 198 ss.;
SchinbelSchrider/Cramer, § 15 ndm. 94; Wessels, Allg. Teil nim. 732; WK (Nowakowski) § 2 ndm. 32,
Stratenwerth, Allg. Teil I nim. 1039, exige también en relacién con el deber de garante “una valoracién parale-
la en la esfera del profano”, en ¢l sentido de que el omitente, como minimo, haya sido consciente “de su res-
ponsabilidad por ur determinado 4mbito fictico”, Por el contrario, Koblrausch/Lange, Systemn nota preliminar
11 3y £ A Walff Kausalitir pags. 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
hecho descrito en el tipo ¥ conectado con el deber jurfdico de actuar.y el deber de accién mismo

que na pertenece al tipo(BGH 19, 295.{298]) il

2. En los delitos comisivos el contenido del dolo es el conocimiento y voluntad de realiza-
cién de los elementos objetivos que pertenecen al tipo legal (v1d supra §29112). En aquéllos, ef
querer reside enla direccidn del hacer positive con lo que, como mm1mo, ‘el autor se conforma
con la realizacién del tipo legal; por su parte; el conocimiento reside en que'el autor al menos ha
caonsiderado seriamente el cumplmucnto del tipo legal {vid. supra'$ 29 III 3a). La cuestin resi-
de en si en la omisién existe una relacién comparable del autor con el tipo objetivo .

a) Puede suceder que el auror de la omisién, a la vista de la sxtuacmn tipica y con conelen-
cia dc su capacidad de accidn, adopte la resolucién de permanecer macmro 86,

E]emp!os El médico de guardia decide no ingresar por la noche a un herido gravc por no quedar nin-
guna cama libre (OLG Koln NJW 1957, 1609 [1610]). El taxista que ha llevada a un camino vecinal apar—
tado a vatios jévenes y una chica se decide a no evitar la violacién que s¢ comete en su vehl’culn para “no

téner nada quc vet con el asunto” (BGH 16, 155 159]).

En estos supucstos el conocimiento y la voluntad se comprueban y se diferencian como en'el
delito de ‘comisién: Tanto el médico con sul paciente como el taxista con la victima de la agresién
sexual quicren abandona:los a su propia suerte, sabiendo también, exactamente lo qué sucede.

b} Sin embargo, no stcmpre es demostrable una auréntica resolucién dmg1da a abandonar
el curso de las cosas a la vista de su desarrollo peligroso ¥. Ello sucede cspccnalmente cuando la
situacién tipica no expenmenta ninguna agravacién dramdtica, sino que se desarrolla paulatlna—
mente y;.en consecuencia, el autor de la omisién no puede esforzarse en adoptar una resolucién.

_Ejemplas: La esposa descubre poce a poco que su marido proyecta el robo de un banco. Cuando una
mafiana aquél sale de la casa con un martillo aquélla piensa para si misma: “ahora lo va a hacer”, pero no
dice nada (BGH 19, 295 [296]). Con el tiempo la esposa s¢ da cuenta de que su ammante trama acabar con.
la vida de su marido, pero no hace nada por evitar el asesinato (RG 73, 52).

En tales casos, dificilmente puede hablarse de una resolucidn a permanecer inactivo como
decisién de la voluntad. En cllos, m4s bien, el dolo se agota en el conocimiento de la situacién
tipica y en la conciencia de la propla capacidad de accién. Deja de estar presente una interven-
cién de la voluntad en la omisién y, en consecuencia, tampocao es p051ble la “intencién” comao

modalidad de dolo {vid. suprz § 29 11l 1) 8. En estos supuestos es suficiente con que el omitente,

8 Ast, la doctrina mayoritaria; vid. Geilen, JuS 1965, pag. 427; Welzel, NJW 1933, pdg. 329.

8 Aceprala homogeneldad entre.¢l dolo de la accién y de la omisidn, Lampr, ZStW 72 (1960) pég
99; ef mismo, ZSTW 79 (1967). pdgs. 508 ss.

8 De acuerdo con el parecer mayoritario de la doctrina, la posibilidad real de que ello suceda se apoya.
en las teorfas de la interferencia sobre la causalidad de la omisidn; vid. Bockelmann/Valk, Allg. Teil pég. 143;

Engisch,JZ 1962, pig, 190; Harduwig, ZSCW 74 (1962) phg. 345 Lampe, ZSW 72.(1960). pigs. 98 ss.; Maunachi

Gassel/Zipf- Allg, Teil 11 § 46 niim. 120; LK (T1.9) (Jescheck) $.13-ndm. 96; H. Mayer, Grundrif} pig. 81;
Roxin, ZSOW 74 (1962) pdg. 530; Schulrs, SchwZStr 77 (1961) pdg. 209; E A. %{ﬁ' Kausalitiit péigs. 47 55
Seratenwerth, Allg. Teil I mim. 1042.

8 Vid. Grinwald, H. Mayer-Festschrift pdgs. 285 ss.; opomendo objeciones, sin embargo,

Nowakowski, Bl 1972, pdg, 32.
- 88 Asi, Griinwald, H. Mayer-Festschrift pég. 289. Negando en todo casoeldoloenla ormsxdn, Armin
Kaufmann, Unterlassungsdelikee pdg. 126. ,
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como minimo, se mueva dentro de los limites de la conciencia® de aquello que sucede, de lo
que debi6 y también de lo que pudo hacer (BGH GA 1968, pig. 336); asi sucede, por cjemplo,
cuando la esposa del ladrén de bancos intufa lo que iba a suceder y se decfa a 5 misma que por
lo menos deberia intentar disuadir a su marido del plan delictivo (§ 139 11I). Delitos de inten-
cién como la estafa (§ 263) son igualmcntc_posibles si el autor se decide a no aclarar un error
determinado para alcanzar asf la ventaja dimanante de la disposicidn patrimonial de quien yerra %.
Cuando falea 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 €} que pue-
da ser. acogida la posibilidad de realizacién del tipo {vid. supra § 29 III 3a). En esta situacién
resulta determinante la representacién que tenga el omitente en tormno ala situacién tipica, a
posicién de garante y la posibilidad de accién (BGH Holtz, MDR 1984, pag, 795), asf como la
actitud personal ante ¢l curso del acontecimiento: si, como sucedia con la mujer del ladrén de
bances, ¢l omitente considera seriamente la posibilidad de que el hecho suceda y se conforma
con la realizacién del tipo, entonces hay que aceptar la existencia de un dolo eventual; en cam-
bio, si conffa en que ¢l otro finalmente abandone el hecho, como posiblemente sucedia con la

mujer del asesinado, entonces sélo entra en juego la imprudencia consciente *1.

3. La opinién mayoriraria estd en contra de la teoria, ya rechazada suprz § 39 VI nota a pie niim. 82,
de que en los delitos de omisién no existe &l dolo y de que aqui el injusto de accién se determina de otro
modo: a saber, por medio de la ausencia de la resolucidn de llevar a cabo la accién preceptiva, cuando se ha
reconocido la situacién tipica y la posibilidad de rescate 2, En conra de ello habla sin embargo el hecho de
que algo puramente negativo no podria sustituir al dolo. Si, coma minimo, ¢l autor de la omisién no se ha
representado la accién preceptiva “dentro de los limites de la conciencia” entonces ha acruade comp mucho
de forma imprudente %, :

VIL. La imprudencia en los delitos de omisién

1. La “comisién” imprudente también entra en consideracién en los delitos omisivos. En
los delitos de omisidn propia el Cédigo penal castiga fa imprudencia en algunos casos (por ejem-
plo, §§ 138 111, donde por lo menos es exigido el conocimiento del hecho inminente; 283 V

8 Vid. Bockelmann/Volk, Allg. Teil pag. 144; Grimwald, H. Mayer-Festschrift pags. 294 s5.3-Jakobs,
Allg. Teil 29/87; Plaszgummer, Bewnfseinsform pigs. 63 ss., 82 ss.; Sehaffitein, Goctinger Festschrift pdg.
201 nota a pie nlm. 67; Maurach/GisselZipf, Allg, Teil 11§ 46 nuim. 113; Wessels, Allg. Teil mim, 732. Por
el contrario, Stratenwerth, Allg. Teil I ndm. 1045 y SK (Rudelphi) nota preliminar ntm. 24, antes del § 13,
exigen s6lo la representacién de que podrfa haber concurrido una posibilidad de rescare.

90 Al también, SehinkelSchradertCramer, § 15 nim. 98; SK (Rudolphi) nora preliminar nims. 27 ss.
antes del § 13; Maaff, Betrug verlibe durch Schweigen pdgs. 7 ss.

91 Vid. SK{Rudolphi) nota preliminar nim. 26 antes del § 13; Schinke/Schréder/Cramer, § 15 nim.
98; Stratenwerth, Allg. Teil I ndm, 1048.

% Asi, Armin Kaufnann, Unterlassungsdelikee pags. 66 ss., 110 ss., 309 ss.; el mismo, v. Weber-
Testschrift pags. 218 ss.; Welzel, Lehrbuch pdg. 201. . :

% Vid. el jemplo de Grinwald, H. Mayer-Festschrifte pég. 293. Pero vid. rambién las objeciones
opuestas par Geilen, JuS 1965, pég. 428, en contra-de premiar al autor de la omisién compleramente indi-
ferente. En el mismo sentido del texto, sin embarge, Strarenwersh, Allg, Teil I ntim. 1045; LK (1 1.9)(Schroeder)
§ 16 niims. 216 ss.; Schinke/Schrider/Cramer, $ 15 nim. 94; SK (Rudolphi) nota preliminar nim. 24 antes
del § 13; Schmidbauser, Allg. Teil pg, 694.
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ntim. 1 en conexién con el apartado 1 niim. 5; 326 IV en conexién con ¢l apartado 2) %4 Deliros
de omisidn impropia regulados legalmente en los que es suficiente la imprudencia son la puesta
en peligro del trifico viario por no ponet en conocimiento la existencia de vehiculos parados o
estacionados. en la calzada (§ 315¢ I nim. 2g en conexién con ¢l apartado 3).y la vigilancia
oficial deficiente {§ 41 IT1 WStG). En ellos se exigia anteriormente el conocimiento dé [a situa-
cién tipica (asi-en los §$ 121 11, 347 11, en su redaccién anterior), pero-de acuerdo con el Dere-
cho vigente es también en este punto bastante con la imprudencia {(asf, en el § 315¢ I ntm. 2 ¥
en el § 41 111 WStG). Los defitos de amisidn impropia no regulados legalmente pueden ser come-
tidos por imprudencia siempre que el tipo comisivo correspondiente pueda realizarse impruden-
temente (por ejemplo, §§ 222, 230 %%, 309 %, 345 11). S S

2. La estructira de la imprudencia en los delitos omisivos es, en principio, la misma que
en los de comisién (vid. supra § 54 13y 4}, aunque se derivan posibilidades especialés de impru-
dencia 7. ' ) ' ' s

Ejemplos: La falta de cuidado puede referirse al reconocimiento de la sitnacién tipica (el gerente de
una sociedad de responsabilidad limitada no se da cuenta del acaecimiento de la situacién de insolvencia, §
84 GmbHG) o al examen de la propia capacidad de accién (el conductor del vehiculo averiado no cae enla
cuenta de que porta consigo un tridngulo de emergencia, § 315¢ ndm. Zg, I11). También entra en conside-
racién Ja propia ejecucién defectuosa de la accién de rescate (¢l confidente del plan delictivo hio pierisa en
una comunicacién telefénica de la informacidn, § 138 HI; el jefe de piscina lanza un salvavidas 4l difio que
se ahoga en lugar de sacarlo ¢l mismo del agua; el amigo que cuida por si rismo de quien se ha envenenado
con samniferos sin requerir la ayudi de un médico [AG Duisburg MDR 1971; pdg. 1027];el compafiere
de piso que no cae en la idea de conducirala oficina de proteccién de menores a un nifio que par abando-
no se encuentra en peligro de muerte [BGH NStZ 1935, pig. 122], § 222} 98, Finalmente; en los-delitos de
omisién impropia la imprudencia puede estar referida al acaccimiento inminente del resultado tipico (la
madre que abandona descuidadamente a un nifio pequefio durante veinticuatro horas no piensa que'con
ello podria ocasionar un dafio a la salud, § 230 %), Esto es de importancia sobre todo para los delitos cuali-
ficados por ¢l resultado (vid. supra § 54 111 2).

100

Por tiltimo, la imprudencia puede referirse a la existencia de la posicién de garante

% Ello sucede con mayor frecuencia en Derecho penal especial (vid., por ejemplo, § 401 TLAKG; §
84 11 GmbHG; § 21 11 nam. 1 en conexidn con el apartado 1 nim. 2 StVG) y es muchao. mas frecuente en
Derecho administrarivo sancionador (vid., por ejemplo, § 32 I ntims. 1, 3,7, 10-13 BIMG; § 46 I ndm. 5
AromG). : : _

9% La remisién debe entenderse realizada al vigente § 229 (N del T

% La remision debe entenderse realizada al vigente § 306d (N del T). - : )

97 Vid. Armin Kaufnann, Untetlassungsdelikee pdgs. 172 ss. (bajo al restriccién de la imprudencia
omisiva a la tentativa fracasada de cumplimiento det mandaro); LA (11.9)(Jescheck) § 13 ndm. 97; Lackner,
§ 15 ntm. 54; Schmidhiuser, Allg, Teil pig. 695; Welzel, Lehrbuch pdgs. 207, 222 ss; Srruensee, JZ-1977,
pags. 217 ss.; Jakobs, Allg, Teil 29/93 ss.; Schime, Z 1977, pdgs. 157 ss.; Schinke/Schrider/Cramer, § 13
nim. 143. : _ o

98 Quien conscientemente hace menos de lo que resulra necesario para el rescate actia dolosamente;
vid. el caso del schweiz. BGE 73 IV 164, citado por Stratenwerth, Allg. Teil I nidm, 1049 {homicidio dolosa
cuando, en relacién con un nifio inconsciente a causa del maltrato, la madre sélo emplea medios caseros
inadecuados para reanimarle por temor a que los hechos fueran descubiertos por el médico).

% La remisién debe entenderse realizada al vigente § 22% (N del T).
W0 Ep contra, Welzel, Lehrbuch pdg. 223. .
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_ Ejemplo: Actia imprudentemente Ja maestra que desde la sala de profesores contempla el juego peli-
groso de unos nifios que trepan, y en el que posteriormente uno de ellos sufre un accidente mortal, cuando
no verifica que s trata de nifios de su propia escuela a los que deberia haber prohibido el juego.

VIII. La exigibilidad en los delitos de omisidn

1. Aligual que en el delito comisivo (vid. supra § 33 V 1a), también en el omisivo el deber
de accién puede concurrir con otro deber de omisién de modo que al autor no le quede otra
alternativa que infringir uno u otro. En este caso el sujeto estd cubierto por un conflicto de debe:
ves de naturaleza justificante si cumple con la obligacién de mayor range. Aquf no se trata, pues,
de un problema de exigibilidad. ' :

FEjemplo: El clérigo, al que el autor se habla confiado como gufa espiritual, omite la denuncia de asesi-
naros inminentes de un delincuente sexual en atencién al secrero de confesién (§ 139 III).

Igualmente, tampoco se trata de un problema de exigibilidad cuando cancurren deberes de accién y
de omisién def misme valor (vid. en detalle supra § 33V 1b, o).

2. Sin embargo, en determinados delitos de omisién propia la inexigibilidad de un com-
portamiento adecuado a la norma hace ya decaer el deber de accién y, con ello, el propio tipo
penal (vid. supra § 47 11 3c). Y asf, para la omisién del deber de socorre (§ 323 ) rige la limira-
cién de que nadie debe cotrer con un serio peligro para su persona o con pérdidas de considera-
ble importancia al cumplir con su deber de auxilio *!. Asimismo, de acuerdo con el § 138, estd
liberado del deber de denuncia quicn es sospechoso de haber intervenido en el delito o en su
planificacién (BGH FamRZ, 1964 416 [418]) 102 14 limitacién del deber de accidn por medio
de la inexigibilidad estd aqui, por tanto, fijada por el tipo 1935, Sin embargo, los principios
desarrollados en torne a los §§ 138 y 323¢ no pueden ser trasladados a todos los delitos de omi-
sién, ni siquiera a todos los de omisién propia 104,

Ejemplos: Frente a la invitacién del duefio de la casa a que se marche (§ 1231, segunda alternativa), el
delincuente que es perscguido no puede alegar el peligro de ser detenido. El conductor que no hace ver a los
otros vehiculos que su coche se encuentra estacionado por averfa en la calzada (§ 315¢ I ném. 2g) no puede
objetar que para él habrfa sido demasiado peligrose andar hacia atrds por la autopista para su sefializacion.

3. En los delitos de omisién 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 rigusosa de la exigibilidad en los casos
en los que el autor de la omisién ha causado el accidente (BGH GA 1956, 120 [121]; BGH 11, 353 [354
ss.J: el peligro de persecucién penal no es reconocido como causa de inexigibilidad). De acuerdo, SK (Rudolphi)
nota preliminar ntm. 33 antes del § 13; Ulsenbetmer, GA 1972, pdgs. 22 ss.

162 Critico al respecto, Geiles, FamRZ 1964, pdgs. 386 ss.

03 Asimismo, Dreher/Trandle, § 13 ntin. 16 in fine; Frellesen, Zumuibackeit pigs. 211 ss.; Griinkut,
ZStW 51 (1931) pdg. 467; Henkel, Mezgcr—Festschrift pigs. 280 ss.; Lackner, § 13 niim. 5; H Mayer,
Lehrbuch pag. 119; Schinke/Schrider/Stree, nosa preliminar ndm. 155 antes del § 13. A favor de la causa de
juscificacién Jzkobs, Allg. Teil 29/98; Fornasari, 1l principio di inesigibilité pdg. 314; Kiper, Grund— und .
Grenzfragen pags. 97 ss.; Schmidhiuser, Allg. Teil pdg. 690. A favor de la causa de exculpacién Bavmann/
Weber, Alig. Teil pag. 455; Peters, JZ 1966, pdg. 458; SK (Rudolphi) nota preliminar ndm. 31 antes del §
13; Stratenwerth, Allg. Teil I mims. 1054 ss.; Welzel, Lehrbuch pdgs. 220 ss.; el mismo, JZ 1958, pigs. 495
ss.; Wessels, Allg. Teil niém. 731,

104 1R (11.9) Jescheck) § 13 ndm. 98.
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58,97 [98]; 226 [227]; 69, 321 [324]; 77, 125 [127]; BGH 6, 46 57 ss.); 7, 268 [271]; BGH
NJW 1964, 731 [732]; BGH NStZ 1984, pag. 164 [no obstante, en esta tiltima fue afirmada la
exigibilidad de Ja denuncia contra el marido]; BGH NStZ 1994, p4g. 29; OLG Karlsruhe MDR
1975, pdg. 771). Este planteamiento es, sin embargo, incorrecto pues al garante le corresponde el
deber de evitar el resultado del mismo modo que al autor del hecho comisivo el de no producir
el resultado mediante un hacer positivo. La equivalencia valorativa reside en la posicién de ga-
rante del autor de Ja omisién y, para el caso de la concurrencia de elementos especiales de la
accidn, en la necesaria correspondencia entre ésta y la omisién de acuerdo con el § 13 I in [ine.
La dismindcién del contenido de culpabilidad que por regla general reside en el delito omisivo
es ya tenida en cuenta por la atenuacién facultativa de la pena (vid. supra § 58 V 1). De ahi que
la inexigibilidad en el garante sélo pueda ser considerada en el marco del estado de necesidad
exculpante (§ 35) 195,

4. Acerca de la inexigibilidad de la accién de rescate por razones de conciéncia vid. supra §

47 111

§ 60 Conciencia del injusto y error sobre el mandato, tentativ:
femjustoy ”» -
y participacién en los delitos de omisién o

. Baumgarten, Die Lehre vom Vessuche der Verbrechen, 1888; Bérker, Der Irrtumn des Unterlassungstiters
tiber die Rechuspiliche zum Handeln, JR 1956, pdg. 87; Busch, Uber die Abgrenzung von Tatbestands-und
Verbotsirreum, Festschrift fiir E. Mezger, 1954, pdg. 165; Frank, Vollendung und Versuch, VDA, Tormo V,
pdg. 163; Fubrmann, Der Irrtum iiber die Garantenpflicht usw., GA 1962, pdg. 161; 5. Glzses, Der Versuch
des Unterlassungsdelikes, MSchrKrim 1935, pdg. 254; Grinwald, Der Versuch des’unechten
Unterlassungsdelikes, 1Z 1959, pdg. 46; Herdegen, Der Verbotsirrtum in der Rechrsprechung des BGH, en:
25 Jahre Bundesgerichtshof, 1975, pdg. 195; Herzberg, Der Versuch beim unechten Unterlassungsdelike,
MDR 1973, pdg. 89; Linnies, Rickesite und ritige Reue beim unechten Unterlassungsdelike, NJW 1962,
pig. 1950; Maihofer, Der Versuch der Uncerlassung, GA 1958, p4g. 289; D Meyer, Anstiftung zum
Unterlassen, MDR 1975, pdg. 286; J. Meyer, Kritilc an der Neuregelung der Versuchsstrafbarkeir, ZStW 87
(1975) pdg.-598; Ochler, Konkurrenz von unechtem und echtem Untedassungsdelike, JuS 1961, pig. 154;
Oppel, Versuch beim Unterlassungsdelike, Diss. Wien 1991; Roxin, Der Anfang des beenderen Versuchs,
Festschrift fiir R, Maurach, 1972, pdg, 213; ¢f misme, Titerschaft und Tatherrschaft, 6.2 ed. 1994; Rudolphi,
Die Strafbarkeit des versuchten unechten Unrerlassungsdelikis, MDR 1967, pig. 15 Schmidbauser,
Gesinnungsethik und Gesinnungsstrafrecht, Festschrift fisr W, Gallas, 1973, pdg. 81; Stree, Teilnahme am
Unterlassungsdelikt, GA 1963, pag. 1; Vagler, Zur Bedeurung des § 28 StGB usw., Festschrift fiir R, Lange,
1976, pdg. 265; Zacharik, Die Lehre vom Versuche der Verbrechen, Parce [, 1836; Zaczyk, Das Unrechr der
versuchten Tar, 1989, *

Vid., ademds, las referencias bibliogrificas antes de §§ 58, 59

‘I. Conciencia del injusto ¥ error sobre el mandato

1. En los delitos éomisivos el objets .def La conciencia del injusto es la prabibi{id;z jutidica de
ung accién determinada: el autor debe saber que conforme a la Ley na puede emprender la ac-

+ %5 Asimisma, Blei, Allg. Teil pdg. 336; jakobs, Allg. Teil 29/98; Maurachi Gissell Zigf; Allg. Teil 11§
46 nim. 136. Defendiendo por el conrrario la aplicacién general del principio de exigibilidad en el sentido
de una ponderacién (incontrolable) de intereses, Schinke/Schrider/Stree, nota preliminar nim. 156 antes del
§ 13; 8K {(Rudolphi) nota preliminar nidm, 31 antes del § 13. s
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1. Conciencia del injusto y error sobre el mandaro

ci6n correspondiente (vid. supra § 411 3a). Por el contrario, en los delitos omisivos la concien-
cia del injusto se refiere al mandito juridico de llevar a cabo una accién concreta: el autor debe
saber que conforme a la Ley no puede omitir la accién correspondiente. Aunque con ello el
punto de referencia de la conciencia del injusto viene a ser distinto en ambas formas basicas del
comportamiento punible, sin embargo, su escructura es la misma. Todas las consideraciones he-
chas con ocasién de los delitos de comisidn rigen también aquf (vid. supra § 41 1yT0). '

9. En los delitos omisivos existe un error sobre ol mandato —cortelativo al error de prohibi-
ci6n en el delito comisivo— cuando el autor s equivoca acerca de su deber de accién: descono-
ce la norma preceptiva de la que se deriva la antijuricidad material del COmMPpOTtanicnro pasivo.
Al'igual que el de prohibicién en los comisivos, el error sobre el mandato en los delitos omisivos
no afecta al tipo sino a la antijuricidad. Al tpo del delito de omisién propia pertenece solo la
situacién tipica pero no ol deber de accién que de ella se deriva (BGH 19, 295 [298]; 25,13
[18]), y al tipo del delito de omisién impropia pertenecen sélo los elementos de la posicién de
garante pero no ¢l deber de garante mismo (BGH 16, 155 [158) BGH GA 1968, pdg. 336)
(vid. supra § 59 VI 1). De ello se deriva que el error de prohibicién y ¢l que versa sobre el man-
ddto ticnen'quc recibir ¢l mismo tratamiento 1 Tgualmente, lo afirmado acerca del error de pro-
hibicién, especialmente en lo relativo a la aplicacién del § 17, es trasladable al error sobre €l

mandato {(vid. supra § 41 11 2a).

3. S6lo para la evitabilidad del error sobre ¢l mandato deben establecerse reglas espe-
ciales. Por un lado, el deber de actuar no se comprende en la misma medida que el deber de
de omisién la posibilidad de un error sobre ¢l mandato €5
traida a colacién con mds frecuencia que en los delitos de comisién (vid. supra § 411 4), Por
otro, la obligacién juridica de intervenir con la finalidad de evitar un dafio es menos conocida
para muchas personas que el deber de omitir un comportamiento lesivo. De forma diversa a como
sucede en el delito comisivo en ¢l que al conocimiento de la realizacién del tipo le sigue ya la
apelacién al examen de la antijuricidad, per regla general para el autor de la omisién debe exis-
tit, pues, Un motive especial para guiarse por la norma preceptiva que tiene ante sf {vid, BGH 19,
295 [299]} 2. Finalmente, en los delitos de omisién impropia no regulados legalmente la norma
preceptiva no sblo se deriva de la prohibicién penal de menoscabar un determinado bien juridi-
co, sino ante todo de una norma de deber no perteneciente al Derecho penal que impone la
intervencién mediante un hacer positivo para la proteccién del bien juridico puesto en peligro.
¥l error del autor de Ia omisién, por ende, puede referirse aqui tanto a la norma de probibicidn

penal como al deber de garane.

Ejemplos: El error acerca del deber juridico de presrar auxilio en caso de accidente (§ 323c) por partc
de un médico que disfrutaba de la pesca durante su tiempo libre, constituye un error vencible sobre el man-
dato pues dicho deber, precisamente cuando resulta necesaria la intervencién médica,

amitir. Por esta causa en los delitos

es algo que se com-

U Blei, Allg. Teil pdgs. 335 s Bockelmann/Volk, Allg, Teil pag. 154; Birker, JR 1956, pdgs. 87 ss.;
Busch, Mezger-Festschrift pig. 179; Dreber/ Trindle, § 16 nam. 12; Fubrmann, GA 1962, pdgs. 170 ss3
Herdegen, BGH-Festgabe pigs. 198 555 Jakobs, Allg. Teil 29/89; Armin Kaufmann, Unterlassungsdelikre pig.
140; Arthur Kaufmann, 121963, pdg. 504; Kkl Allg. Teil § 18 ném. 129; MaurachiGossel/Zipf, Allg, Teil
11 § 46 ndm. 140; Preisendanz, § 13 comentario [V 2; SK (Rudolphi} nota preliminar ndm, 25 anees del §
13; Schinke/SchroderfCramer, § 15 ndm. 96; Welzel, Lehrbuch pdgs. 206, 219 ss.; Wesiels, Allg, Teil ptim.
741, Por el contrario, exigen ya para el dolo 12 conciencia del deber Schmidbiuser, Allg, Teil pags. 694 ss5
Stratenwerth, Allg, Teil I nim. 1039 {en el sentido de una valocacién paralela en la esfera del profano).

2 P K (11.9) (Jescheck) nota preliminar nfim. 100 antes del § 13; Wessels, Allg. Teil ndm. 741.
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preade por si mismo (BGH 2, 296). Por &l contrario, no se puede reprochar 4 la espasa, que ante las escasas
perspectivas de éxiro ni siquiera intenta disuadir al marido —de acuerdo con el § 139 111 I-— del plan de
robar un banco (BGH 19, 295 [296, 299]), por su error acerca del deber de accién en la medida en que éste
pueda ser afirmado 3, £n cambio, el taxista {vid. supra § 59 VI 2Za) no sélo conace la prohibicidn de ggredir
sexualmente, sinola gravedad del delito ¢jecutado ante sus propios ojos por las clientes que portaba, razo-
nes dstas por las quie debid tener clara su deber de intervencion (BGH 16, 155 [156]).

II. La tentativa de omisién

La cuestién de si también puede darse en los delitos de omisién dolosos ¢l grada de la
tentativa sc planteé tempranamente en la Ciencia del Derecho penal y, en todo cas6 respecto al
delito de omisién impropia, ha sido afirmada mayoritariamente 4 Hoy en dia la doctrina mayo-
ritaria admite que la tentativa entra en consideracién tanto en fos delitos de omisién propia como
en los de omisién impropia ¥, en verdad, tanto si se trata de tentativa idénea como si es inidénea’.

1. Dado que, prescindiendo del § 138, cualquier aplazamiento de la accién preceptiva (en
relacién con el § 323¢ vid. BGH 14, 213 [215 ss.]; 17, 166 [169.ss.]) representa ya la consuma-
cién del hecho, en los delitos de omisién propia una tentativa es sélo imaginable en la forma
de rentativa inidénea. Las disposiciones penales en las que también estd castigada la tentativa de
un delito de omisién propia son poco frecuentes. En primer lugar, hay que mencionar a la pre-
varicacién (§ 336 ). Esta puede ser cometida por la omisién de la accién juridicamente precep-
tiva (BGH 10, 294 [298]); la tencativa estd castigada puesto que se trata de un delito grave 7. En
segundo lugar, estd la omisién de llevar libros de contabilidad o de la confeccién de balances o
inventarios (§ 283 111 en conexién con el apartado 1 ndms. 5, 7b).

5l deber de accién es afirmado también ante la falta de perspecrivas de éxito del hacer pesitivo por
Dreber! Tréndle, § 139 mim. 5; en cambio, Geilen, JuS 1963, pdg. 430, lo niega decididamente.

4 Vid. Zachariz, Die Lehre vom Versuche pégs. 66 ss.; /. Baumgarten, Die Lehre vom Versuche pig.
438; Landsberg, Die Commissivdelikee durch Unterlassung pdg. 172; « Litat, Lehrbuch 12.4/13.2 ed. pdg.
207; Frank, VDA Tomo V pdgs. 209 ss.; ef mismo, § 43 comencario V' 1; S, Glasers MSchrKrim 1935, pég.
258; Sauer, GS 114 (1940) pég. 304.

5 Asi, Baumann/Weber, Alg. Teil pig. 482; Granwald, JZ 1959, pigs. 46 ss; Jakobs, Allg. Teil 2%
113; LK (11.9) (Jescheck) § 13 nim. 46; Kb, Allg. Teil § 18 nim. 142; Maibofer, GA 1958, pags. 289 ss;
Maurach{GésseliZipf, Allg. Teil 11§ 40 ntim. 101; Ochler, TuS 1961, pdg. 154; Schinke/Schréder/Eser, nota
preliminar nim. 27 antes del § 22; SK (Rudslphi) nota preliminar nim. 50 antes del § 13; LK (10.) (Vagler)
nota preliminar ndm. 60 ances del § 22; Serasemwersh, Allg, Teil 1 ndm. 1057; Wessels, Allg, Teil mims. 743
5s.; Zaczykh, Das Unreche der versuchten Tat pig. 319. Por el contrario, segin Armin Kanfmann,
Unterlassungsdelikee pags. 204 ss. y Welzel, Lehrbuch pdgs. 206, 221, existe sélo una omisién de la teatati-
va de cumplimiento como un fenémena caracteristico de los delitos de omisién que serfa equiparable a la
tentativa iniddénea acabada. De acuerdo, Huffke, ZScW 87 (1975) pdg. 58. A favor de la impunidad de la
tencariva inidénea de amisién Rudolphi, MDR 1967, pigs. 2 ss.; SK (Rudolphi) nota preliminar ndm. 55
antes del § 13; Schmidhiuser, Allg. Teil pag. 716; el misma, Gallas-Festschrifr pdgs. 96 ss. (delito putative);
en contra de ¢llo, con razén, BGH 38, 356 (359 ss.); Kkl Allg. Teil § 18 ntm. 151; AKX (Seetmann} § 13
nim. 85. Siempre a favor de Ja impunidad de Ia tenrativa en el deliro de omisién Herzberg, MDR 1973,
pégs. 89 ss, (Derecho penal de la actitud interna). La jurisprudencia austriaca acoge con reservas la tentativa
de omisién; vid. al respecto Oppel, Versuch pég. 35.

6 1a remisién debe entenderse realizada al vigente § 335 (N del T). .

7 De acverdo, Muurach/GasseliZipf, Allg. Teil I § 41 ndm. 57; SchinkelSchrider/Eser, § 22 num. 53.




637

IL La tentativa de omisién

369) si el juez omite conscientemente el en-

Ejemplo: Existe tentativa inidénea de prevaricacién ($ 3
6 preventiva ya ha durado

cargo de un defensor obligatorio, a pesar de que cree erréneamente que la prisi
mis de tres meses (§ 140 Tndm. 5 StPO}).

9. Por el contrario, en los delitos de omisién impropia la tentativa tiene una considera-
ble signiﬁcacién,préc:ica (vid. el caso de la no evitacion del suicidio del cényuge, BGH NSIZ
1984, pdg. 73, asi como el del padre que no presta su conformidad a un cambio de sangre para
su hijo que es médicamente imprescindible, OLG Hamm NIW 1968, pdg. 212; profundizando
en cllo, ademds, BGH 38, 356 [358 ss.]). La punibilidad se establece expresamentte para algunos
la Ley: permitir la comisién de una lesién corporal grave por parte de
un funcionario que estd de servicio (§ 340 11), permitir la perpetracién de un hecho antijuridico
pot parte de un subordinado si, ademds, se trata de un delito grave (§ 357), asi como en la vigi-
lancia deficiente estando de setvicio (§ 41 1, 11 WSG). Mis importante todaviaes la posibilidad
de tencativa por omisién en todos los delitos de resultado si concurren los requisicos delos §§ 22,
23. Dudosa es la cuestién de cusndo comienza en cada caso el estadio de la tentativa. La férmu-
la de la “inmediata puesta en marcha de la realizacién del tipo” {§ 22) no conduce aqui a nada
potque en ¢l hecho omisivo no estd presente un momento equiparable a la puesta en marcha de
la comisién activa. Por ello, debe recurrirse al instante en el que el objeto protegido de la accién

pasa a estar en peligro inmediato {vid. supra § 491V 5)2. A ello acude también la BGH 40, 257

(271), pero ve en ¢l una “aplicacién conforme al sentide” del criterio de 1a inmediata puesta en

1§22 1a cuestion es discutida. En la doctrina también se defiende la con-
: mienza ya en el primer instante en el que la accién habria sido
su inicio tiene lugar con el #ltimo instante 1, Final-
do el autor se desprende del curso cau-
davia poder levar a efecto la accién
1a realizacién tardia de aquélia

supuestos regulados por

marcha previsto en €
cepcién de que la rentativa €o
posible *%, pero de acuerdo con otra opinién
mente, también se acepta que ral momento opera cuafn
sal 12, La tentativa queda inacabada cuando el autor cree to

preceptiva; ¥ acabada cuando, de acuerdo con su representacion,

ya no podria evitar el resultado.

Ejemplos: En a pelea que se desarrolla en una panader(a un ayudante de panadero propina un golpe tan
violento en la espalda de un compaiero de trabajo, que hace que éste caiga con la parte superior de su cuerpo
en la cuba de la masa quedando aprisionada con la palanca de la méquina de amasar (OGH 1, 357 [359 ss.])-
Si e aitor resuelve dejar morir al otro existe una rentativa inidénea de homicidio si rodavia cree que sigue vivo
cuando se comprobara que, en realidad, estaba ya muerto en €l momento en el que ¢l otro hubiera podido
apagar la mdquina 1o més pronto posible. Por el contrario, hay que aceptar una tentativa idénea acabada si, en

ol dltimo momento, el accidentado ¢s rescatado por el maestro panadero apagando la miaquina de amasar. Hay

rentativa de maltrato de personas sujeras a la custodia o cuidade del autor {§ 223b [, rercera forma cornisiva '%)

cuando el obligado a tales prestaciones comienza a descuidar el auxilio necesario con dalo de dafiar fa salud ¥,

8 . remisién debe entenderse realizada al vigente § 339 (N del T}.

9 Asi, Blei, Allg. Teil pag. 317 J. Meyer, Z5rW 87 (1975) pdgs. 605 ss.; BurmanniWeber, Allg. Teid
pég. 482; Jakobs, Allg. Teil 29/113; LK (10.%) (Vogler) § 22 nim. 109; Rudolphi, MDR 1967, pdg. 1; SK
{Rudolphi) nota preliminar nim. 51antes del § 13; Srratenwerth, Allg, Teil | ntm. 1059; Eser, Serafrechs 11

nim. 31 A niim. 533 Schinke!Schrider/Eser, § 22 nim. 50; Kithl, Allg. Teil § 18 ndm. 149; LK (11.4) (fescheck)

§ 13 ntim. 47; Roxin, Einfithrung pip. 16; Wessels, Allg, Teil néms. 744 ss. Apoydndose directamente sobre
0.5) (Vagler) § 22 nim. 115.

la formula del § 22 ManrachiGasseliZigf, Allg. Teil 11 § 40 nim, 106; LK {1
10 Asi, Herzherg, MDR 1973, pig. 89, Maihofer, GA 1958, pég. 297 Limnies, NTW 1962, pdg, 1950.
1V Agl, Armin Kaufmann, Unterlassungsdelikee pigs. 210 583 Welzel, Lehsbuch pdg. 221.
12 Asi, especialmente, Roxint, Maurach-Festschrift pigs. 213 ss. Decisivo es ¢i con ello es originado ©

incrementado un peligro inmediato para la victima.
15 14 remisién debe entenderse realizada al vigente § 225 1 S1GB (N del T).
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de-este modo, la victima comienza a suftir. El conducter que ha atropellado a un peatdn y que lo abandona en
el lugar del accidente para deshacerse asi de un testigo peligros, comete un homicidio doloso intentado si cree
que la victima del atrapello sigue viva y que todavia puede ser rescarada por medio de un auxilio inmediato
cuando, realmente, el ofendido fallecié inmediatamente (BGH VRS 13, 120 [123]); lo mismo sucede si no
muere enseguida pero tampoco habrla podido ser salvada mediante auxilio médlco {BGH 7, 287 [288]) o
cuando ¢ herido sabrevive por la ayuda de un tercero (BGH JR 1993, pdg. 29) ' La tentativa es dcabada siel
conductor cree que su ayuda ya no puede salvar a Ja victima, Concurre renrativa de asésinata por omisién si el
autor, despuds de golpear 2 la victima junto con otro coautor hasta que aquélla pierde la consciencia, la aban-
dona sobre la via del tren de cercanfas —donde habia sido lanzada por su compinche— para que fuera atrope—
{lada por el préximo tren que pasara (BGH 38, 356).

3. En'la tentativa del delito omisivo también es pomb]e un desxstlmlcnto liberador de pena
conforme al § 24 (vid. suprz § 51) °. El autor de la omisién que emprende la accién preceptiva
consiguiendo, por éjemplo, avisar telefénicamente al banco que se va a atracar, después de haber
omitido con anterioridad denunciar fos hechos a la policia (§ 138 1); asimisimo, cuando el con-
ductor que tras el accidente se aleja del mismo pero reflexiona después y regresa al lugar del si-
nicstro para Hevar al herido al hospital donde se salva, A diferencia de lo que sucede con los
delitos comisivos, el desistimiento de la tentativa de una omisién presupone siempre una ronduc-
ta activa. Por ello surge la pregunta de si e] que desiste, al igual que sucede en la tenrativa acaba-
da del délito comisivo, se hace responsable alli donde fracase la accién de rescate. Ello estd justi-
ficado sélo cuande el que desiste espera tanto para intervenis, ‘que la evitacién del fesultado
tnicamente puede alcanzarse con medios mds arriesgados que las acciones a las qué originaria-
ment¢ estaba obligado 16, Antes de ese momento el fracaso del 1mpcd1mcnto del resuttado sdlo se
tiene en cilenta como un hecho imprudente. :

ITI. Omisidn y participacién

Respecto a la problem;inca de la pamcspacmn en la omisién hay que dlstlngulr dos grupos
de casos: la paruapacmn en un delito omisivo por medio de un hacer positivo y la partici-
pacién por omisién en un delito de comisién o de omisién.

1. La induccién y la complicidad activas son también posibles en un delito de omisién 17

Y Incgrrecramente en conera de esta jurisprudencia, Welzel, JZ 1958, pdg. 495; mostrando también
sus-dudas, Grinivald, JZ 1959, pég. 46.

15 "Vid. mds detalladamente al respecto, Griinuwmld, Das unechte Unterfassungsdelike pigs 91 ss; Kuhl
Allg, Teil § 18 ndm. 152; Maibafer, GA 1958, pdg. 298; Schinke/Schrider/Eser, § 24 nims. 27 ss.; SK
{Rudolphi) nota preliminar nim. 56 antes del § 13.

16 Acertadamente sobre ello, Lonnies, NTW 1962, pig. 1952; Schinke/Schrider/Fser, § 24 ndims. 29

55., ambas con ejemplos; asimismo, K%#4/, Allg. Teil $18 pim. 153. En un sentido diverso al de aqui, SK

{Rudelphi) nota preliminar ndm. 56 antes del § 13.

17 En este sentido se pronuncia la doctrina mayoritaria; vid, Baumann/Weber, Allg. Teil pig. 573;
Direher! Trandle, $ 13 ndm. 19; fukeds, Allg. Teil 29/108; LK (71.4)Roxin) § 26 niam. 1015'$ 37 nam. 53;
Kielwein, GA 1955, pdg. 232; Maurach/Gassel/Zipf, Allg. Teil 11 § 50 niim. 69; D. Meyer, MDR 1975, pag.
287; Roxin, Titerschaft und Tathersschaft pdgs. 510 ss.; Stree, GA 1963, pégs. 10, 14; Schinke/Schrider/
Cramer, nota preliminar nam. 99 antes del § 25; SK (Rudelphi} nota preliminar ndm. 44 antes del § 13;
Stratenwerch, Allg. Teil I ndm. 1075. La opinién contraria defendida por Armin Kaufinann,
Unterlassungsdelikte pags. 190 ss., y Welzel, Lehrbuch pigs. 206, 221, que pretende admitir para estos ca-
sos la autorfa mediante un hacer positivo en lugar de la induccién y la complicidad, fracasa, tal y come
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La induccién consiste aqui en la provocacién dolosa de la resolucién del autor a permanecer in-
activo, no obstante el conocimiento de la situacién tipica (en los delitos de omisién impropia tal
conocimiento también debe ir referido a la posicion de garante) (§ 26). Una complicidad {por
regla general de naturaleza psiquica} es igualmente posible, por cjemplo, por medio del reforza-
miento de la.resolucion del autor a no intervenir (§ 27). Dado que se trata de induccién y com-
plicidad activas aqui no surge la problemitica del deber de garante. E1 § 28 I (vid. infra§ 61 VI
4a) no es aplicable a estos casos porque los elementos de la posicién de garante no son compo-
nentes personales:“especiales”, sino que tan s6lo fundamentan Ja equivalencia de la comisién y la
omisién ‘8, .

Ejemplos: Induecidn al favorecimiento de acreedores (§ 283¢) por medio de la no interposicié dela
solicitud de quiebra que el autor de la omisién tenfa que haber planteado de acuerdo con los §§ 64, 84
GmbHG (RG 48, 18 [21]; Jo mismo sucede en relacién con la complicidad, BGH 14, 280 [282]}. Compli-
cidad a través de la promocidén del no cumplimiento de los deberes de denuncia y entrega (RG 51, 39 [411;
77, 268 [269]) o mediante el reforzamiento de la resolucién de un soldado que se encuentra de vacaciones a
que No ICorne a tiempo a la compafifa (§ 15 WstG) (RG 27, 157). '

" Concurre la coautoria entre varios omitentes cuando éstos. no cumplen un deber que les
obliga conjuntamente (RG 66, 71 [74); BGH 37,.106 [1293) (vid. infra § 631V 2). También es
acépiada la posibilidad de la coautoria entre unos autores que intervienen activamente y GUros
que 1o hacen mediante omisién 2, pero se corresponde mejor con la teorfa del dominio del he-

cho considerar en este caso al omitente como un cémplice (vid. infra § 64 111 5)..

Ejemplos: E] hurto ejecutado en un almacén mediante ¢l acuerdo consistente en que el vigilante deja
abierta la puerta mientras y otros entran a sustracr ¢l botfn. El hijo del granjero que, de acuerdo con su
madre, incendia la granja mientras que ésta permanece con una actitud pasiva (OGH 3, 1).

Finalmente, existe también autoria mediata cuando se determina al instrumento a omitir
una accién preceptiva; asi sucede cuando alguicn impide el cumplimiento del mandato por me-
dio de la fuerza o el engafio a quien se encuentra obligado a ello y quierc actuar en consecuencia
(vid. supra § 38 11 2). En este caso ¢! hombre de atrds asume por si mismo el dominio del hecho
a través de un hacer positivo, mientras que el instrumento permanece inactivo bajo su influen-
cia. Dor el contrario, hay que negar la posibilidad de apreciar una autorfa mediata omisiva del
hombre de atris 2°. El cuidador de un enfermo mental que deja que éste cometa una aceién anti-
juridica es autor inmediato de la omisién {responsabilidad del garante por la acruacién de terce-

ras personas) (vid. infra$ 621V 2}.
2. Acerca de los problemas de la participacidn por omisidnvid. infra § 64116y 1I5.

demuestran Jos ejemplos del texto principal, tan prorito en cuanto al participe le falte la cualidad requerida
para ser autos; par la demds, tampoco resulta ser fundamentada, Rechazdndala también, SchinkelSchroder!
Cramer, ota preliminav nim. 100 antes del § 25; Roxin, Tiserschafe und Tatherrschaft pigs. 313 ss.; fakobs,
Allg. Teil 29/108; MasrachiGasseliZipf; Allg. Teil 11§ 50 ndms. 69 ss. '

18 Vid. infra § 61 VII 4a nota a pie nim. 59.

19 Ast, Miasrach/Gissel/Zipf, Allg. Teil 11§ 49 ndm. 88; Roxin, Taterschaft und Tacherrschaft pigs.
A70 ss.; SehinkelSchroder/Cramer, § 25 nim. 79; LK (11.9)(Rexin) § 25 ndm. 215; Stratenwerth, Allg. Teil T
niims. 1067 ss.

0 Vid. Roxin, Titerschafc und Tatherrschaft pig. 472; LK (11.2}Raxin) § 25 niim. 2163 Stree, GA
1963, pdg. 12; Schianke/Schrider/Cramer, § 25 nim. 56; Sratemwerth, Allg, Teil I nim, 1066.




