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I. INTRODUCCION: DELITOS DE LESION Y DELITOS DE
PELIGRO

El Derecho penal se justifica porque con él se intentan proteger
bienes (intereses) juridicos: vida, honor, integridad, seguridad del tra-
fico juridico, propiedad, etc. Mediante la amenaza con una pena para
reprimir conductas que ponen en peligro o lesionan esos bienes ju-
ridicos, el legislador confia en que, por temor a tener que sufrir un
castigo, un buen nimero de ciudadanos se abstendra de realizar los
comportamientos tipificados por la Ley penal. De acuerdo con este
criterio, los tipos penales se dividen en dos grandes grupos: delitos
de lesion y delitos de peligro; en los primeros el legislador sanciona
el menoscabo efectivo del bien juridico, mientras que en los segundos

(*) El origen de este trabajo esta en la ponencia que, con el titulo «La relacion
de causalidad en la omision», desarrollé en un curso que dirigi sobre «La comision
por omision», dentro del Plan Nacional de Formacion de Jueces y Magistrados, que
se celebré en Madrid entre los dias 13 y 15 de junio de 1994. Como el auditorio
estaba exclusivamente compuesto por miembros de la judicatura y del Ministerio
Fiscal, de ahi que el presente articulo se ocupe preferentemente de las consecuencias
practicas de mi concepcién de la comision por omisién, que el material utilizado
sea predominantemente jurisprudencial y que la literatura cientifica haya quedado
practicamente marginada de las notas a pie de pagina. Para una exposicion cientifica
y jurisprudencial mucho mas amplia de los problemas que aqui se tratan y de otros
de la omision, remito al lector a una monografia mia sobre «El delito de omistony,
de préxima publicacion.
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lo que se castiga es una amenaza para ese bien que no ha llegado a
concretarse en una lesion. El homicidio, porque menoscaba el bien
juridico vida, la venta de fonogramas ilicitamente reproducidos, por-
que lesiona los derechos de explotacion de los titulares de la propie-
dad intelectual, la expendicion de moneda falsa, porque atenta contra
la seguridad del trafico juridico, serian, entre otros muchos, ejemplos
de delitos de lesion. En cambio, la tentativa en general (art. 3 CP),
donde se pone en peligro dolosamente un determinado bien sin llegar
- a menoscabarlo, la reproduccion ilegal (sin que se haya llegado a su
venta) de fonogramas [art. 534 bis a), parrafo primero], porque ame-
naza, pero aun no lesiona, los derechos de explotacion de los pro-
pietarios intelectuales, la fabricacion (sin expendicion) de moneda
falsa (art. 283.1.°), porque crea un riesgo de que sea efectivamente
puesta en circulacion, la conduccion temeraria del art. 340 bis a) 2.°,
que pone en peligro —sin llegar a dafiarlas— la vida o la integridad
de las personas, constituirian casos de delitos de peligro.

Segtin otra terminologia, los delitos de lesion deberian llamarse
de resultado, manteniéndose para la segunda categoria el nombre de
delitos de peligro. Pero esa denominacion no se ajusta a la realidad,
pues no solo en lo que aqui llamamos delitos de lesion se produce
un resultado: también los delitos de peligro tienen un resultado, a
saber: el peligro, en cuanto que sobre la base de una pronostico ex
ante (1), en el mundo exterior, y mediante una conduccion temeraria,
0 un «tirén» sin éxito al bolso de una mujer que consigue retenerlo,
o la fabricacion de fonogramas ilegales, se ha producido un resultado
de riesgo para los bienes juridicos de, respectivamente, la vida o la
integridad fisica, la propiedad o los derechos de explotacion de los
titulares de la propiedad intelectual.

Como consecuencia de todo ello, me reafirmo en la terminologia
que he empleado al principio de este articulo: los delitos se dividen
en dos grandes categorias que deben ser denominadas de peligro y
de lesion, y no de peligro y de resultado, en cuanto que el peligro
es también un resultado (de peligro), por lo que la diferencia entre
unos delitos y otros reside en que en un caso ese resultado consiste
en la lesion de un bien juridico, mientras que en el otro consiste en
la creacion de una situacion de riesgo para el interés que, sin em-
bargo, no llega a ser menoscabado.

(1) Sobre los elementos que deben entrar en ese prondstico ex ante, cfr. GiM-
BERNAT, Delitos cualificados por el resultado y causalidad, Madrid, 1966 [hay reim-
presion de 1990], pp. 31 ss.
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. LA RELACI()N DE CAUSALIDAD EN EL DELITO
DE ACCION

A. La teoria de la condicion

De acuerdo con la doctrina dominante en la ciencia, y ahora tam-
bién en la jurisprudencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo
(TS) (2), en los delitos de accion existe relacion de casualidad cuan-
do el comportamiento activo ha condicionado el resultado, esto es:
cuando la accién ha contribuido conforme a las leyes de las ciencias
de la naturaleza (cientifico-naturalmente) a la lesion del bien juridico.

B. La formula de la conditio sine qua non

Durante mucho tiempo la teoria de la condicion (llamada también
de la equivalencia o de la equivalencia de las condiciones) operaba,
para determinar la condicionalidad de una accion para un resultado,
con la llamada férmula de la conditio sine qua non: si suprimiendo
in mente el comportamiento el resultado desaparecia, entonces aquél
habria sido condicion de éste; en cambio, si al suprimir el compor-
tamiento el resultado no desaparecia, no existia relacion de causa-
lidad.

La formula de la conditio sine qua non llegaba a resultados co-
rrectos (es decir: a determinar si existia ¢ no una relacién real de
condicionalidad) en la mayoria de los casos: si A dispara contra B
y le mata, el tiro habria sido condicion del resultado, porque si su-
primo el comportamiento de A (la accion de disparar) la muerte (re-
sultado) desaparece. Pero esta formula desconocia el significado de
la causalidad, ya que la entendia no como lo que es, a saber: como
un proceso real del mundo cientifico-natural, sino como lo que no
es: como una categoria del pensamiento que enlazaba intelectual-
mente un antecedente con un consiguiente. Por ello, dicha formula
llevaba a resultados evidentemente falsos cuando potencialmente
existia un curso causal hipotético que habria intervenido en el caso
de que no hubiera tenido lugar el curso causal real. Para poner de
manifiesto las consecuencias erroneas a las que podia llevar la for-
mula de la conditio (erroneas en el sentido de negar el caracter de
condicién a un comportamiento que en la realidad si que habia con-
dicionado el resultado), Engisch (3) propuso el siguiente ejemplo: El

(2) Cfr., por todas, la sentencia de 7 de julio de 1993, Repertorio de Juris-
prudencia Aranzadi [A.] 6057: la «simple causalidad material, regida por el principio
de la equivalencia de condiciones».

(3) Sobre el pensamiento de ENGISCH, cfr. GIMBERNAT, Cualificados, 1966,
pp- 121-123 y 141.
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verdugo A va a ejecutar al asesino X a las 6:00 de la mafiana; B,
padre del asesinado y deseando tomarse la venganza por su mano y
que asiste en el patio de la carcel a los preparativos de la ejecucion,
a las seis menos pocos segundos se abalanza sobre el verdugo, le
aparta y oprime él mismo el botdn que acciona la cuchilla de la
guillotina, que a las seis en punto cae sobre X, decapitandole. Si
suprimimos el comportamiento de B (puesta en funcionamiento de
la guillotina) el resultado (muerte de X) no desaparece, ya que en
ese caso habria sido el verdugo el que hubiera actuado, falleciendo
el condenado a la misma hora y en las mismas circunstancias. De
ahi que, sobre la base de la formula de la conditio sine qua non,
habria que negar la condicionalidad de la accidon de B para la muerte
de X; pero como el verdugo tampoco la habria causado, ya que él
no tuvo ocasion de actuar, nos encontrariamos con una muerte real
(la de X) que no podria ser reconducida a comportamiento alguno,
siendo asi que, evidentemente, alguien tuvo que guillotinar al muerto.

De todo ello se sigue que para determinar si un comportamiento
es condicion de un resultado no hay que formularse hipotéticamente
qué es lo que habria sucedido sin..., sino averiguar qué es lo que
realmente ha sucedido y si una conducta ha influido cientifico-natu-
ralmente en un resultado concreto. Volviendo al caso del verdugo:
como esta fuera de discusion que es el padre del asesinado quien, al
oprimir el boton, ha desprendido la cuchilla que ha decapitado al
condenado, de ahi que esté fuera de discusion también que aquél ha
puesto una condicion de la muerte de éste, y que en todo ello sea
absolutamente irrelevante —mas atn: en ocasiones perturbador y en-
gafioso— preguntarse qué es lo que habria sucedido hipotéticamente
si el acontecimiento real no hubiera tenido lugar.

Por lo demas, esta claro que en un procedimiento penal la refacion
de condicionalidad de un determinado comportamiento para con un
resultado se establece teniendo en cuenta procesos causales reales y
no confrontaciones entre cursos causales efectivamente acontecidos
y otros hipotéticos. Para determinar si el disparo del asesino A ha
matado al sujeto pasivo B, el dictamen que emite el forense para
establecer la causa de la muerte no consiste en acudir al argumento
hipotético y perogrullesco de que si A no hubiera disparado B no
hubiera muerto, sino a razonar médicamente por qué la bala alojada
en el cerebro ha sido, por los destrozos ocasionados, la que realmente
ha provocado (condicionado) el fallecimiento de la victima.

C. El significado actual de la causalidad en la teoria
del delito

El triunfo de la teoria de la condicion ha relativizado el signifi-
cado para el Derecho penal del problema causal, al que todavia hace
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pocas décadas se le atribuia un papel determinante para limitar la
tipicidad. Hoy en dia existe acuerdo en la ciencia, y crecientemente
también en la jurisprudencia, en que la causalidad es un concepto
ontoldgico que debe ser establecido de acuerdo con la teoria de la
condicion, y que no es con otras teorias discrepantes de la equiva-
lencia —como la de la adecuacion, la de la relevancia o la de la
interrupcion del nexo causal— con las que ha de delimitarse el con-
tenido de la accidn tipica, sino que las restricciones a la causalidad
(condicionalidad) realmente existente deben llevarse a cabo con un
criterio abierta y confesadamente normativo: el de la llamada impu-
tacion objetiva, que opera, fundamentalmente, con la idea del fin de
proteccion de la norma (4).

No obstante lo expuesto, la existencia de la causalidad sigue sien-
do un requisito indispensable en todos los tipos penales: en los delitos
de peligro porque para que se dé el tipo es imprescindible que el
autor haya causado (condicionado) el riesgo; y en los delitos de le-
sion, porque éstos presuponen que conste que el sujeto activo ha
causado (condicionado) el menoscabo del bien juridico, no bastando,
por ejemplo, con que lo unico que se haya podido probar es que la
conducta cred meramente un riesgo. Por ello, hay que adherirse a la
doctrina contenida en la sentencia del TS de 9 de mayo de 1964
(A. 2435), que estimd que no existia un aborto con resultado de
muerte del parrafo ultimo del articulo 411, sino Gnicamente una ten-
tativa de aborto, al establecer el dictamen forense que, aunque era
altamente probable que el fallecimiento de la embarazada a causa de
un fallo cardiaco obedeciese al trauma que para ella supuso someterse
a unas practicas abortivas, no obstante no se podia descartar, a la
vista del grave estado de salud previo de la mujer, que su infarto
hubiera sido independiente de la conducta abortiva ni que, por con-
siguiente, la mujer no hubiera fallecido igualmente aunque no se
hubiera intentado interrumpir su embarazo: teniendo en cuenta que
todo ello lo que pone en duda es la causalidad (condicionalidad) de
la conducta de aborto para la muerte y teniendo en cuenta asimismo
que el aborto con resultado de muerte es un delito de lesion (muerte),
de ahi que si no se ha podido demostrar que el autor del aborto fuese

(4) Recientemente se han publicado en castellano dos excelentes libros sobre
la imputacion objetiva: uno, de mi discipula MARTINEZ ESCAMILLA (La imputacion
objetiva del resultado, Madrid, 1992), y el otro, de REYES ALVARADO (Imputacion
objetiva, Santa Fe de Bogota, 1994). En la jurisprudencia cfr. solo la sentencia del
TS de 21 de diciembre de 1993, A. 9598: la «doctrina de la equivalencia sirve tan
s6lo para asentar en primer término la relacion causal derivada de leyes naturales
y de la experiencia cientifica, a la que hay que aplicar un primer correctivo, ya no
de la culpabilidad como antes se pretendia, sino de caracter normativo, que no es
otro que la relevancia juridico-penal obtenida del tipo correspondiente o conducta
ajustada al tipo, de donde se obtiene la imputacion objetiva, con base en el riesgo
creado y en el fin de proteccion de la normay.
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también el de la muerte, sea imposible reconducir cientifico-natural-
mente ese resultado a una conducta de la que no se sabe si lo produjo
o no. Igualmente correcta es la doctrina establecida en la sentencia
del TS de 15 de abril de 1991 (A. 2775), donde la victima, que salié
de un bar a una calle solitaria acompanada unicamente por los dos
procesados, fallecid a consecuencia de una sola herida de navaja en
la ingle que le cortd la femoral, sin que se pudiera probar cudl de
los dos procesados condiciond la muerte con la puiialada, ni tampoco
que se pusieran de acuerdo para matar al sujeto pasivo: aunque cier-
tamente tuvo que ser alguno de los dos acusados quien necesaria-
mente causara la muerte, como no se pudo demostrar cudl de ellos
fue el que lo hizo, de ahi que sea inevitable apreciar, con el TS, que
ambos deben ser absueltos del homicidio del que venian acusados.

En cambio, la sentencia del TS de 29 de enero de 1983 (A. 702)
no puede convencer (5). Ciertamente que el periodista Vinader actud
imprudentemente cuando en dos reportajes publicados en la revista
«Interviiy de diciembre de 1979 y enero de 1980, daba toda clase
de detalles —incluyendo sus fotografias— de determinados indivi-
duos de ideologia ultraderechista, dedicados supuestamente a activi-
dades violentas anti-ETA, siendo asesinadas pocos dias después por
la banda terrorista dos de las personas mencionadas por Vinader.
Pero como los autores materiales de los asesinatos nunca fueron ha-
llados y, por consiguiente, no se pudo demostrar ni que hubieran
leido los dos articulos de Vinader ni tampoco —para el caso de que
hubieran tenido conocimiento de ellos— que ETA no hubiera estado
ya al tanto, por sus propios servicios de informacion, de la identidad
de los que posteriormente fueron asesinados, de ahi que lo Gnico que
se le puede imputar al periodista sea una accion imprudente que en
principio ponia en peligro la vida de las personas a las que mencio-
naba en sus informaciones; pero ello no basta para condenar por un
homicidio imprudente: éste es un delito de lesion que exige, no que
la conducta haya creado un peligro para el bien juridico, sino que
haya causado (condicionado) efectivamente su lesion, lo que a la
vista de los antecedentes de hecho de la sentencia es algo que cien-
tifico-naturalmente no pudo ser probado.

Las conclusion de lo anterior es que la relacion de causalidad,
entendida como relacion de condicionalidad, sigue siendo un elemen-
to fundamental de la tipicidad, pues tanto los delitos de peligro como
los de lesion exigen para su aplicacion que se demuestre que el com-
portamiento ha condicionado en el mundo exterior el resultado tipico
(de lesion o de peligro).

(5) Sobre el caso Vinader, cfr. GIMBERNAT, «Relacion de causalidad en la
exigencia de responsabilidades penales con motivo del ejercicio del derecho a la
libre expresion de las ideas (el caso Vinader)», Estudios de Derecho penal, 3.* ed.,
1990, pp. 92-96.
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1Il. LA DISTINCION ENTRE EL DELITO DE ACCION
Y EL DE OMISION

A. El criterio de la aplicacion de energia

En un sentido cientificonatural la omision no causa nada (6), pues
como se caracteriza por la ausencia de (por que no se aplica) energia,
y la causalidad, en cambio, por que mediante el empleo de energia
se influye materialmente en un resultado, de ahi que, desde el punto
de vista de las ciencias de la naturaleza, la in-actividad, en cuanto
que no pone en marcha cadenas causales en el mundo exterior, no
pueda influir en la produccién energética de un resultado: ex nihilo
nihil fit (7). Expresandolo con un ejemplo: si A dispara (accion) con-
tra B, y le mata, sin que C haga nada para impedirlo (omisién), el
resultado de muerte habra sido causado cientificonaturalmente por el
primero, en cuanto que es ¢l quien ha desencadenado una fuerza (el
disparo) que ha producido materialmente la consecuencia del falle-
cimiento de la victima, mientras que C, porque no ha aplicado energia
alguna, nada puede tener que ver tampoco, desde un punto de vista
estrictamente causal, con un resultado de muerte que supone, preci-
samente, una transformacion de energia (en este caso, de disparo en
muerte): de C no se puede decir, por consiguiente, que haya causado
algo mediante una in-actividad (mediante una no-aplicacién de ener-
gia) sino unicamente que, si Aubiera actuado, habria impedido (o, al
menos, habria disminuido el riesgo de) el resultado de muerte.

B. Comportamientos estrictamente omisivos

En Derecho penal nos podemos encontrar con comportamientos
de una persona en los que su Gnica relacion con un resultado (no
evitado) ha consistido en una inactividad sin mezcla alguna de com-
portamiento activo. El guarda de paso a nivel que no baja la barrera
(o, en su caso, que no tensa las cadenas, cerrandolas) cuando se
aproxima el tren, que arrolla asi al conductor y, en su caso, a los

{6) Doctrina dominante (en contra, sin embargo y por ejemplo, TOEPEL, Kau-
salitit und Pflichtwidrigkeitszusammenhang beim fahrldssigen Erfolgsdelikt, Berlin,
1992, pp. 93 ss). En la ciencia cfr., por todos, JESCHECK, «Lehrbuch des Strafrechts»,
AT, 47 ed., Berlin, 1988, p. 559; en la jurisprudencia cfr., por todas, la sentencia
del TS de 1 de junio de 1992 (5203): «Las omisiones carecen de efecto causal: la
nada, nada causa.»

(7) La distincién entre acciéon y omision sobre la base del criterio de la apli-
cacion o no-aplicacion de energia tiene su origen en ENGISCH (Die Kausalitdt als
Merkmal der strafrechtichen Tatbestinde, Tubingen, 1931, p. 29; Tun und Unter-
lassen, Gallas-Festschrift, Berlin-Nueva York, 1973, pp. 170 ss.), y ha encontrado
una considerable aceptacion en la doctrina posterior.
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ocupantes del vehiculo que se cruza entre las vias (8), los encargados
de la vigilancia, que, ante un fendmeno atmosférico con grandes ver-
tidos de agua, no abren (o no ordenan abrir) las compuertas de una
presa, desmorondndose ésta, y provocando una catastréfica inunda-
cion con dafios en la vida y en la integridad de las personas y en la
propiedad (9), el electricista municipal que, a pesar de haber sido
requerido para ello, no repara una farola publica, cuyos cables han
quedado al descubierto, falleciendo un nifio al entrar su cuerpo en
contacto con dichos cables (10), los empresarios, arquitectos, direc-
tores de obras, etc., que permiten pasivamente que los obreros ins-
talen, primero, instrumentos de trabajo sin las medidas de seguridad
prescritas por alguna de las numerosas normas extrapenales sobre
higiene y seguridad en el trabajo —especialmente por la Ordenanza
General de Seguridad e Higiene en el Trabajo, aprobada por Orden
de 9 de marzo de 1971—, porque, por ejemplo los andamios no
tienen anclajes, ni barandillas aquéllos o los huecos del edificio en
construccion, o porque no se utilizan cinturones de seguridad, o por-
que no se han colocado las redes reglamentarias para evitar las caidas
al vacio, o existe una acumulacion de todas estas irregularidades, o
se trabaja sin las medidas preceptivas para evitar descargas eléctricas,
falleciendo o resultando lesionado algun trabajador (11), en todos es-

(8) EI TS se ha ocupado de imprudencias de guardas de pasos a nivel en las
sentencias de 25 de abril de 1964, A. 2260, 23 de febrero de 1970, A. 1007, 2 de
marzo de 1977, A. 885, 24 de enero de 1981, A. 240, 13 de junio de 1981, A.
2653, 22 de abril de 1982, A. 2106, 16 de mayo de 1988, A. 3666, y 26 de marzo
de 1990, A. 3007; y de la de factores de circulacién que no accionan a tiempo las
agujas de cambio, en la sentencia de 11 de mayo de 1968, A. 2447.

(9) Asi el supuesto de hecho de la sentencia (no publicada) de 23 de octubre
de 1990 de ia Seccion 3.7 de la Audiencia Provincial de Valencia (caso presa de
Tous).

(10) Asi el supuesto de hecho de la sentencia del TS de 20 de octubre de
1993, A. 7810.

(11) Asi, entre las innumerables sentencias, los supuestos de hecho de las de
21 de marzo de 1980, A. 1169; 29 de abril de 1980, A. 1505; 10 de mayo de 1980,
A. 1906; 13 de junio de 1980, A. 2757; 7 de julio de 1980, A. 3133; 10 de octubre
de 1980, A. 3681; 10 de abril de 1981, A. 1622; 7 de junio de 1988, A. 4489; 15
de mayo de 1989, A. 6738; 22 de diciembre de 1989, A. 924 (del tomo de 1990);
26 de diciembre de 1989, A. 9788; 9 de abril de 1990, A. 3216; 15 de julio de
1992, A. 6375; 4 de octubre de 1993, A. 7276.

A veces los accidentes de trabajo son reconducibles, sin embargo, no a una
omision de los encargados, sino a una accion imprudente que desencadena el re-
sultado lesivo en un lugar de trabajo que funciona sin medidas de seguridad. Asi,
por ejemplo, en el supuesto de hecho del auto del TS de 22 de mayo de 1990, A.
2590: los procesados «encargaron a Juan A. S. la ejecucioén de unas obras de im-
permeabilizacion de un tejado situado bajo una lona de alta tension carente de pro-
teccidn, que el operario que trabajaba con una regleta mecanica de tres metros de
longitud tocd, sufriendo una descarga eléctrica que determind su fallecimiento in-



Causalidad, omisién e imprudencia 13

tos ejemplos parece que si ha de imputarse a esas personas (guarda-
barreras, encargados de presas, electricista, arquitectos y directores
de obra) los resultados producidos, esa responsabilidad penal solo se
podra reconducir a las correspondientes omisiones que habrian evi-
tado (o habrian podido evitar) los resultados.

C. Comportamientos con aspectos activos y omisivos

En muchas ocasiones, sin embargo, el comportamiento humano
no se presenta de una manera tan aproblematica como estricta omi-
sion, sino que aparece con una estructura compleja en la que se
entremezclan en un mismo sujeto actividades causantes del resultado
con inactividades no impedientes de éste. Ello puede suceder incluso
en un caso tan paradigmatico de la omisién como el del guarda de
paso a nivel; pues si éste llevaba ya algunas horas en su puesto de
trabajo, el hecho de que las barreras estuvieran levantadas al tiempo
del accidente (y esa circunstancia de que estuvieran levantadas es
justamente la que fundamenta la responsabilidad penal) tiene su ori-
gen, fanto en que el vigilante, previamente y después del paso del
tren anterior, habia vuelto a levantar (accion) dichas barreras, como
a que posteriormente, por descuido y cuando iba a pasar el convoy
que causé el accidente, no las bajo (omision).

En el delito imprudente nos encontramos a menudo con esta con-
currencia en un mismo autor de conductas positivas causantes del
resultado con conductas negativas no impedientes del mismo. El in-
cendio imprudente de un bosque podria reconducirse tanto a la accién
de encender fuego para calentar comida como a la omision de no
apagarlo cuando el excursionista regresa a su casa. Al accidente que
se produce al deslizarse una pieza cilindrica de gran peso cargada
en un camion sin haber sido convenientemente calzada (12), podria
buscarsele su origen tanto en una accion (carga del cilindro en el
vehiculo) como en la omisioén de no calzar la mercancia. La trans-
fusion de sangre sin haberla sometido a pruebas anti-SIDA, y las
lesiones causadas a distintas personas como consecuencia de
ello (13), hace surgir la duda de si aqui estamos ante un delito de
accion (porque se transfunde sangre contaminada) o uno de omision

mediato»; y en el de la sentencia de 27 de abril de 1994, A. 3304: el encargado
de obras encomendc el manejo de la griua a una persona inexperta, y ello «provoco
que la gria se desplomara golpeando a un trabajador que fallecié por shock trau-
matico.

(12) Asi el supuesto de hecho de la sentencia del TS de 3 de mayo de 1980,
A. 1800.

(13) Asi el supuesto de hecho de la sentencia del TS de 18 de noviembre de
1991. A. 9448.
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(porque no se efectuaron la pruebas preceptivas para detectar la even-
tual existencia de anticuerpos anti-VIH). La muerte o las lesiones a
consecuencia de una gasa olvidada por el cirujano dentro del cuerpo
del paciente intervenido (14) pueden contemplarse tanto desde las
perspectiva de la omision (el médico no extrae el cuerpo extrafio
antes de concluir la operacion), como desde el de la accion (la gasa
causante de la lesion del bien juridico estaba en el cuerpo del enfermo
porque previamente fue introducida en ¢l por el facultativo). La he-
morragia que (dolosa o imprudentemente) causa la muerte de un re-
cién nacido (15) se produce porque, primero, se corta (accion) el
cordon umbilical y porque, después, no se evita, al no ligarlo, que
el nifio se desangre (omision). En la tragedia de la discoteca «Alca-
1a 20» (16) donde, en diciembre de 1983, a consecuencia de un in-
cendio fallecieron ochenta y dos personas y otras muchas resultaron
lesionadas produciéndose igualmente gravisimos dafios, la no ade-
cuacion del local a las normas extrapenales de prevencion de incen-
dios (17) consistio, entre otras irregularidades, en la colocacion en
el local de revestimientos textiles y de cortinas que luego no fueron
ignifugados, en la ausencia de bocas de riego suficientes para cubrir
toda la superficie de la sala de fiestas, en las deficiencias de las
escaleras —de forma curva, con peldafios demasiado altos, excesi-
vamente estrechas y sin pasamanos con los que guiarse en la oscu-
ridad subsiguiente al incendio—, y en que las salidas de emergencia
(porque no daban directamente a la calle, porque las vias de evacua-
cién tenian recorridos muy largos, porque el ancho de las puertas
era muy angosto) eran antirreglamentarias, por lo que el comporta-
miento imprudente de los propietarios de la discoteca parece residir
en un cimulo de acciones y de omisiones. Asimismo en el compor-
tamiento imprudente contenido en el supuesto de hecho de la sen-
tencia del TS de 5 de junio de 1981 (A. 2577), en el que el conductor
del autobus atropelld a un motociclista, encontramos tanto una accidn
causante del resultado —el autobis se encontraba justamente delante

(14) Asi los supuestos de hecho de las sentencias del TS de 5 de marzo de
1965, A. 814, y de 17 de noviembre de 1987, A. 8532, y de la del TC 102/1994,
de 11 de abril.

(15) Asi los supuestos de hecho de las sentencias del TS de 9 de mayo de
1966, A. 2339, 3 de junio de 1969, A. 3160, 28 de junio de 1980, A. 3064, 28 de
marzo de 1989, A. 2746, y 31 de marzo de 1993, A. 2598.

(16) Enjuiciada por la Seccién 6." de la Audiencia Provincial de Madrid en
la sentencia (no publicada) de 20 de abril de 1994.

(17) Fundamentalmente: al Reglamento de Especticulos Piblicos, aprobado
por Orden de 3 de mayo de 1935, derogado en parte, al tiempo de los hechos, por
el Reglamento General de Policia de Espectaculos Publicos y Actividades Recrea-
tivas, aprobado por Real Decreto 2816/1982, de 27 de agosto, y, por haberse pro-
ducido el incendio en Madrid, a la Ordenanza Primera de Prevencion de Incendios
del Ayuntamiento de Madrid, de 27 de enero de 1976.
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de la motocicleta en el momento del accidente porque, apretando el
pedal del acelerador y conduciendo a una «velocidad no excesiva»
previamente se hallaba situado detras de la moto— como una omi-
sién a la que igualmente se podria reconducir el resultado —el con-
ductor no frené ante un semaforo en rojo, arrollando entonces al
motorista que estaba parado frente al paso de peatones—. Un penul-
timo ejemplo: Los accidentes que se producen como consecuencia
de la no sefializaciéon durante la noche de rebafios de animales (18),
de la no colocacion de faroles en una obra al llegar la oscuridad (19),
del estacionamiento de un vehiculo —por averia o por otra circuns-
tancia— en horas nocturnas, sin encender el alumbrado de situacidén
o colocar otras sefiales como tridangulos reflectantes (20), tienen en
comun igualmente la concurrencia de acciones (conduccién de reba-
fios, ejecucion de obras, colocacion de un vehiculo en un lugar de-
terminado) con omisiones (no sefializacion de los correspondientes
obstaculos). Finalmente y por no seguir prolongando los ejemplos:
Cuando a consecuencia de un desprendimiento resultan sepultados
—y muertos o lesionados— los obreros que trabajan en las excava-
ciones de pozos, zanjas o galerias, y todo ello sucede porque estas
obras no han sido convenientemente entibadas, esto es: fortificadas
y revestidas para la contencion de tierras (arts. 254 y ss. Ordenanza
de Trabajo en la Construccion, Vidrio y Ceramica, aprobada por Or-
den de 28 de agosto de 1970) (21), la responsabilidad de los direc-
tores técnicos de las obras, capataces, etc., podria vincularse, en prin-
cipio, tanto a las ordenes que dieron (acciéon) a los operarios para
que procedieran a una excavacion como a la omision de no adver-
tirles y de no procurar que se realizaran las preceptivas entibaciones.

A pesar de las dificultades que existen para determinar si un com-
portamiento ha de ser considerado activo u omisivo, la solucion —o,
al menos, y teniendo en cuenta los limitados objetivos de este ar-
ticulo: el planteamiento de la solucién— del problema parece que
no se puede eludir, dado que, segin la doctrina dominante, los pre-
supuestos de imputacion del resultado son distintos en cada una de
las dos clases de comportamiento. Mientras que en el comportamien-
to activo doloso o imprudente para la imputaciéon del resultado se
requeriria (y bastaria con) que aquél hubiera causado cientificonatu-
ralmente éste (con las limitaciones, naturalmente, que impone el cri-

(18) Asi el supuesto de hecho de la sentencia del TS de 9 de mayo de 1966,
A. 2338.

(19) Asi los supuestos de hecho de las sentencias del TS de 5 de abril de
1968, A. 1762, y de 10 de mayo de 1969, A. 2736.

(20) Asi los supuestos de hecho de las sentencias del TS de 6 de octubre de
1980, A. 3661, 12 de julio de 1984, A. 4043, y 30 de enero de 1985, A. 381.

(21) Asi los supuestos de hecho de las sentencias del TS de 5 de mayo de
1980, A. 1806, 16 de junio de 1980, A. 2627, 20 de noviembre de 1980, A. 4523,
y 15 de junio de 1985, A. 3012.
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terio de la imputacion objetiva), en la omision, en cambio, los pre-
supuestos de la responsabilidad por un resultado serian otros: por
una parte, que el omitente tuviera una posicion de garante, y, por
otra, que la accion omitida, con una probabilidad rayana en la certeza,
hubiera evitado el resultado [0 seglin otra tesis, minoritaria, hubiera
disminuido el riesgo de lesion (22)]

1. SUPUESTOS DE HECHO EN LOS QUE LA ACCION PRECEDE
A LA OMISION

a) Si en el comportamiento de un mismo sujeto aparece, prime-
ro, una accion causante del resultado, y, después, una omision de
haberlo impedido, el delito de accion quedara descartado si en la
actividad condicionante de la lesién no concurrié dolo ni impruden-
cia. Ciertamente que los comportamientos activos de introducir una
gasa durante la operacion (que luego no se retira), de levantar la
barrera de un paso a nivel (que después no se baja cuando va a pasar
el tren), de cortar un cordon umbilical (que mas tarde no se liga),
de ejecutar una obra o de colocar un obstaculo (que posteriormente
no se sefializan), de conducir un automoévil (que luego, al llegar a
un semaforo en rojo, no se frena), de encender en el bosque un fuego
para cocinar (que no se apaga al regresar a casa), estan en relacion
de condicionalidad con las correspondientes consecuencias de muer-
tes, lesiones y dafios, y que, por consiguiente, el autor ha hecho una
aplicacion de energia que ha desembocado en los resultados tipicos.

Pero que exista una accion causante del resultado tipico no quiere
decir, todavia, que concurra un delito de accion. Pues ciertamente
que la tipicidad de éste consiste, en su aspecto objetivo, en que un
comportamiento activo haya condicionado un resultado tipico, pero
en el subjetivo requiere, ademas, que ese condicionamiento se haya
realizado dolosa o imprudentemente (23), y como en los casos que
nos ocupan las correspondientes acciones (por ejemplo: la de colocar
un obstaculo o la de encender fuego en el bosque) no se realizaron
con la intencion de lesionar o de matar a nadie, y, por otra parte,
son comportamientos en si correctos (esto es: no imprudentes), en-
tonces, y por faltar el tipo subjetivo, esas acciones causantes del
resultado son atipicas; de ahi que no haya otra forma de vincular
una responsabilidad penal al sujeto que la de recurrir a lo tinico que
puede fundamentarla: a sus omisiones de no sefializar el obstaculo

(22) V.infra V C.

(23) Con la doctrina dominante, opino que el dolo y la imprudencia no son
formas de culpabilidad, sino que integran la parte subjetiva de, respectivamente, los
tipos dolosos e imprudentes (cfr. s6lo GIMBERNAT, «El sistema del Derecho penal
en la actualidad», Estudios, 1990, pp. 171 ss.).
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o de no apagar el fuego que, al ser indubitadamente imprudentes,
permiten su consideracién como conductas tipicas (omisivas).

Resumiendo: Si un mismo sujeto ha causado un resultado y, pos-
teriormente, ha omitido impedirlo, el delito serd de omision si el
comportamiento activo causante, por no ir acompaiiado de dolo ni
de imprudencia, no es subsumible en el correspondiente tipo del de-
lito de accion.

b) El enjuiciamiento del comportamiento como activo u omisivo
podria variar en el supuesto, que obviamente y tal como estan for-
mulados no concurria en ninguno de los ejemplos con los que esta-
mos operando, de que, al tiempo de ejecutar la accion, €l autor de-
sencadenara el proceso causal bien con dolo de producir el resultado
tipico, bien con imprudencia. El criterio a seguir en estos casos en
que tanto la accion como la omision subsiguiente se consuman con
dolo o imprudencia es el de que, a desigualdad desvalorativa de com-
portamientos (activo u omisivo), prevalece el mas grave, e incluso
pueden concurrir ambos si los titulos de imputacion (dolosos o im-
prudentes) son distintos y distintos también los bienes juridicos le-
sionados —asi, el homicidio imprudente activo (bien juridico lesio-
nado: vida) concurre con la ulterior omision del deber de socorro
dolosa (bien juridico protegido: solidaridad)—; y el de que, en el
caso de que ambos comportamientos sean igualmente graves, quedan
agrupados, como una unidad natural de accion (24), en una Gnica
conducta comisiva-omisiva (25).

(24) Sobre la unidad natural de accién, cfr. GIMBERNAT, «El ocasionamiento
de muerte que empieza como asesinato y acaba como homicidio», Estudios, 1990,
p.- 216. '

(25) El criterio de que cuando existan dudas sobre si estamos ante un delito
de accidon o uno de omision hay que dar preferencia a aquél, porque la accioén es
siempre mas grave que la omision, es solo plausible sobre la base de los presupuestqs
de la doctrina dominante que considera que la comision por omision tiene siempre
menos entidad desvalorativa que la accion. Frente a ello hay que decir que si una
omision no alcanza en gravedad a la accidn, entonces es que no puede ser calificada
de comisién por omision y que, por ello, hay que revisar los criterios que mantiene
la doctrina dominante para establecer que una omision es una impropia. Como ex-
pondré mas adelante (infra IV D 2 d, v. también, para los delitos dolosos de omision
impropia, V D), en el delito imprudente —y de acuerdo con los criterios que esta-
bleceremos— existe una coincidencia desvalorativa entre acciones y omisiones; por
ello, ninguna clase de comportamiento puede prevalecer frente a la otra, sino que
en tales casos el comportamiento debe ser enjuiciado como una unidad natural de
accion comisiva-omisiva: si una persona, en un verano caluroso y seco y a pesar
de que ello esta prohibido, enciende fuego en el bosque (accion imprudente) y luego
olvida apagarlo (omisién imprudente) (cfr., en este sentido, el supuesto de hecho
de la sentencia del TS de 25 de septiembre de 1970, A. 3800), serd ese comporta-
miento complejo comisivo-omisivo el que, como unidad natural de accién, cumplira
el tipo del incendio imprudente.
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Con esto queda esbozada la solucion a este grupo de casos, sin
que sea posible entrar en ulteriores detalles, pues uno de los criterios
de gravedad: el de determinar cuando una inactividad dolosa cons-
tituye una (mas grave) comisién por omision o una (mas leve) omi-
sion propia —en los supuestos que nos ocupan seria preciso abordar,
ademas y dado que estamos ante omisiones precedidas de acciones,
el discutido problema de si la injerencia fundamenta o no una posi-
cién de garante y, con ello, una comision por omision— (26), queda
al margen del objeto del presente trabajo, donde s6lo se va a tratar
la comision por omision imprudente.

¢) En ocasiones, sin embargo, aunque la accion causante del
resultado se ejecute con dolo de lesion, no obstante, para poder fun-
damentar una responsabilidad juridicopenal, habra que seguir recu-

(26) La idea de la injerencia, como tercera fuente, junto a la ley y al contrato,
de posiciones de garante, tiene su origen en STUBEL (1828), KrRUG (1855), GLASER
(1858) y MERKEL (1867); para mas detalles, cfr. TRAEGER, «Das Problem der Un-
terlassungsdelikte im Straf- und Zivilrechty, Enneccerus-Festgaben, 1913, pp. 30
ss.; RUDOLPHI, Die Gleichstellungsproblematik der unechten Unterlassungsdelikte
und der Gedanke der Ingerenz, Gottingen, 1966, pp. 6 ss.; PFLEIDERER, Die Ga-
rantenstellung aus vorangegangenem Tun, Berlin, 1968, pp. 48 ss.

En la doctrina moderna, el principal impulsor de la tesis (todavia muy minori-
taria) que niega que el hacer precedente —criterio sobre el que, por lo demas,
siempre ha planeado el fantasma del dolo subsiguiente: cfr. TRAEGER, op. cit., p.
32; SCHWARZ, Die Kausalitit bei den sogenannten Begehungsdelikten durch Unter-
lassung, 1929, pp. 16/17; FRANK, StGB, 18 ed., 1931, p. 18— pueda convertir al
injerente en garante y, con ello, en autor o participe de un delito de comisién por
omision, es SCHONEMANN [cfr. Grund und Grenzen der unechten Unterlassungsde-
likte, 1971, pp. 316, 323 y passim; «Zur Kritik der Ingerenz-Garantenstellung», G4,
1974, p. 233; «Einfiihrung in das strafrechtliche Systemdenken», Grundfragen des
modernen Strafrechtssystems, 1984, p. 236, «Die Unterlassungsdelikte und die stra-
frechtliche Verantwortlichkeit fiir Unterlassungen», ZStW, 96 (1984), pp. 291/292,
294 y 308]. Mas o menos radicalmente en contra del criterio de la injerencia se
han manifestado, también, WELZEL («Zur Problematik der Unterlassungsdelikte»,
JZ, 1958, p. 495; «Comentario a una sentencia del OLG Karlsruhe de 15-10-195%»,
JZ, 1960, p. 180; Das Deutsche Strafrecht, 11 ed., 1969, p. 216); BACIGALUPO,
ADPCP, 1970, p. 45 [en Principios de Derecho penal, Parte General, 2.° ed., Madrid
1990, p. 264, BACIGALUPO se muestra mucho menos contundente con el rechazo
de la idea de la injerencia]; ROXIN, «Ein «neues Bild» des Strafrechtssystems»,
ZStW, 83 (1971), p. 403; LANGER, Das Sonderverbrechen, 1972, pp. 504/505; FER-
NANDEZ CARRASQUILLA, Derecho penal, 1982, p. 407, SEEBODE, Zur gesetzlichen
Bestimmtheit des unechten Unterlassungsdelikts, Spendel-Festschrift, 1992, p. 344,

La teoria de BRAMMSEN, Die Entstehungsvoraussetzungen der Garantenpfli-
chten, 1986, pp. 392, 403, 413, 417, 420, 421, 436 y passim, de fundamentar la
responsabilidad del injerente no en una omision, sino en la accion previa, ha sido
rechazada uninimemente por la doctrina: cfr. GOSSEL, en MAURACH/GOSSEL/ZIPF,
Strafrecht, AT, 11, 72 ed., 1989, p. 205; JAKOBS, Strafrecht, AT, 2.* ed., 1991, p.
801 n. 53; FREUND, Erfolgsdelikt und Unterlassen, 1992, pp. 179/180 n. 75; Ru-
DOLPHI, SK, 1, 6.* ed., 1993, § 13 n. m. 38.
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rriendo a la omisidn: ello es lo que sucede cuando el comportamiento
activo viene exigido como unico correcto por las circunstancias ob-
jetivas del acontecimiento (27): asi, en los nacimientos, donde lo ob-
jetiva y necesariamente correcto es cortar el cordon umbilical, o en
una intervencion quirirgica donde la lex artis exige ineludiblemente
que se apliquen gasas para contener eventuales hemorragias. De ahi
que, aunque ya en el momento de aplicar la gasa o de seccionar el
cordon exista la intencion de no retirar aquélla o de no ligar éste,
no obstante y porque la intencion no se ha manifestado en el mundo
exterior con una minima apariencia delictiva, por ello, sobre la base
del principio cogitationis poenam nemo patitur, no puede vincularse
responsabilidad penal alguna a una actividad que venia exigida por
las circunstancias del momento: en estos casos habra que recurrir
nuevamente a las omisiones (no se ha extraido la gasa, no se ha
anudado el cordén) subsiguientes para poder imputar el resultado.
Aqui, por lo tanto, la situacion es distinta a los casos anteriormente
estudiados de encender un.fuego en un bosque o de colocar un obs-
taculo: estas actividades no vienen exigidas por nada, por lo que si
se realizan con la intencion previa de luego no apagar o no sefalizar,
tales comportamientos activos fundamentarian ya la realizacion de
un tipo por accion.

2. SUPUESTOS EN LOS QUE LA OMISION (AISLADAMENTE
O EN CONCURRENCIA CON OTRAS ACCIONES) PRECEDE
A LA ACCION CAUSANTE DEL RESULTADO

En la distincion entre delito de accidon y de omisiéon nos hemos
ocupado hasta ahora de supuestos de hecho en los que e/ mismo
sujeto realiza previamente un comportamiento activo (generalmente,
sin dolo ni imprudencia) al que subsigue uno omisivo (imprudente).
Otras veces, en cambio, y de estas conductas vamos a ocuparnos a
continuacion, la omision precede a la accion. Estamos entonces ante
casos como el de la transfusion de sangre que no ha sido sometida
previamente al test anti-SIDA (28), o el de «Alcala 20», donde, entre
otras irregularidades, no se habian ignifugado los recubrimientos tex-
tiles m las cortinas del local, ni se habian colocado suficientes bocas
de riego ni tampoco pasamanos en las escaleras.

(27) Sobre este grupo de casos, cfr. ya GIMBERNAT, «;Qué es la imputacion
objetiva?», Estudios, 1990, p. 216.

(28) Este supuesto presenta un esquema semejante al muy discutido aleman,
del que informa MARTINEZ ESCAMILLA, op. cit., p. 194, de los «pelos de cabra»
(RGSt 63, 211 ss.), en el que el propietario de una fabrica de pinceles entrega a
sus empleadas pelos de cabra chinos sin desinfectar, muriendo algunas de ellas a
consecuencia del bacilo de corbunco.
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A diferencia de los casos hasta ahora estudiados, donde la omi-
sion que subseguia a la accion era siempre juridico-penalmente re-
levante (29), lo que caracteriza a este nuevo grupo es que en €l la
omisiébn —en si y tomada aisladamente— no integra ningun tipo
delictivo, por lo que, al aparecer como unica conducta tipica una
activa (imprudente) es a ella a la que necesariamente hay que vin-
cular la imputacién del resultado.

a) En el caso de la transfusion de sangre no sometida al test
anti-SIDA, como en el de la entrega de los pelos de cabra no desin-
fectados, la omision precede a la accion (de transfundir, de poner a
disposicidn de las operarias el material de trabajo), pero esa omision,
como tal, no es subsumible en ningun tipo juridicopenal. Mientras
la sangre no se transfunda, los pelos de cabra no se entreguen a las
trabajadoras, o, para acudir a un ultimo ejemplo, yo tenga el coche
en mi garaje sin liquido de frenos, no se esta llevando a cabo ninguna
omision juridicopenalmente relevante. El comportamiento se convier-
te en juridicopenalmente relevante solo mediante la accion: cuando
el médico transfunde, cuando el fabricante entrega el material no
desinfectado, o cuando yo decido conducir el vehiculo que, por no
tener liquido de frenos, provoca un accidente. Es entonces cuando
se consuma un delito imprudente por accion, ya que aquellas caren-
cias de los medios con los que materialmente se causan los resultados
imprudentes no son sino faltas de medidas de precaucion que, por
si solas y sin un comportamiento activo, son inidoéneas para ponerlas
en relacion con. un resultado. Por consiguiente y resumiendo: Como
en estos casos las omisiones, en si y aisladamente, no son ni siquiera
objetivamente tipicas, de ahi que el inico comportamiento al que se
pueda recurrir para fundamentar una responsabilidad juridicopenal
sea el activo causante del resultado de transfundir sangre (o de en-
tregarla a quien la va a transfundir), de proporcionar material de
trabajo no desinfectado a las operarias o de arrollar a otro condu-
ciendo un vehiculo sin frenos: estamos, pues, ante un delito de
accion.

b) El caso de «Alcala 20» coincide con los que acabamos de
estudiar en que también alli hubo unas omisiones previas (no igni-
fugacion de textiles y cortinas, no instalaciéon de suficientes bocas
de riego, no colocacién de pasamanos en las escaleras) que, en si y
como meras ausencias de medidas de precaucion, no habrian sido
nunca subsumibles en un delito imprudente de resultado en comision
por omision. La correccion de esta tesis se demuestra porque en este
supuesto, ademds de las omisiones y a diferencia de los que acaba-

(29) Lo cual no queria decir que (aislada o conjuntamente con la accion)
entrara en tédo caso en la desvaloracién juridico-penal, ya que, como hemos visto,
si el comportamiento activo tenia mayor gravedad, entonces la omisiéon —en si
juridico-penalmente relevante— quedaba desplazada.
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mos de exponer supra a), también se realizaron acciones (instalacion
de escaleras de forma curva y con peldaiios demasiado altos, etc.)
que, por si solas, Unicamente suponian, nuevamente, la ausencia de
medidas de precaucidn, inidoneas, como tales y sin ulteriores com-
portamientos, para producir la muerte o las lesiones de nadie. La
construccion de una discoteca con estas caracteristicas antirreglamen-
tarias (reconducibles tanto a acciones como a omisiones) no integra
ningun tipo penal de resultado y solo es susceptible de ser objeto de
una sancion de cardcter administrativo. De nuevo, pues, estamos
ante un supuesto en que el inico comportamiento juridicopenalmente
relevante per se y que justifica objetiva y subjetivamente la imputa-
cion de los resultados a titulo imprudente es uno activo: el de poner
en funcionamiento la sala de fiestas, pues al posibilitar asi que los
clientes entraran en un local cuyas caracteristicas estaban por encima
del riesgo permitido, es por lo que aquéllos, al encontrarse dentro
del mismo en la madrugada del 17 de diciembre de 1983, pudieron
resultar muertos o heridos. Otra vez hay que considerar al delito, por
lo tanto, como uno de accion, porque el comportamiento activo de
abrir el local al publico es el unico que puede fundamentar una
responsabilidad imprudente (por accion), mientras que las omisiones
de medidas de seguridad, como tales omisiones y sin la adicion ul-
terior de conductas positivas, no constituyen injusto penal alguno.

3. SUPUESTOS DE HECHO EN LOS QUE, MEDIANTE ACCIONES
Y/U OMISIONES, INTERVIENEN VARIOS SUJETOS
EN EL ACONTECIMIENTO QUE DESEMBOCA EN UN RESULTADO
TIPICO

a) Finalmente, y para concluir este apartado dedicado a la dis-
tincion entre delito de accion y de omision, hay que sefialar que,
cuando concurren varios sujetos cada comportamiento debe ser ana-
lizado individualmente, siendo posible tanto que todos los responsa-
bles de un resultado imprudente respondan en comision por omision
como que unos lo hagan por este titulo y otros, en cambio, por un
delito de accion. Y es que lo expuesto hasta ahora rige, fundamen-
talmente, para aquellos casos en los que los comportamientos activos
y/u omisivos concurren en una misma persona. A veces incluso, y
para abordar los problemas con la mayor claridad posible, hemos
descrito algunos supuestos de una forma simplificada que no coincide
exactamente con lo que sucedié en la realidad: en el caso de la trans-
fusiéon de sangre contaminada con SIDA, por ejemplo, no estamos
ante un supuesto como el de los «pelos de cabra», donde el propie-
tario que entrega el material es la misma persona a quien correspon-
dia desinfectarlo, sino ante otro en el que quien en ultima instancia
causa el resultado por accion: quien transfunde la sangre en quiro-
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fano, es un integrante del equipo quirurgico que, ademas, actua sin
1mprudenc1a apareciendo en el acontecimiento anterior otras perso-
nas distintas de las que unas realizan acciones (asi la Jefe del Servicio
de Hematologia que entrega a los cirujanos una sangre no cribada)
y otras omisiones (asi, los médicos y ejecutivos del Hospital respon-
sables, que no adquirieron, a pesar de que lo deberian haber hecho,
el instrumental idoneo para llevar a cabo el test anti-SIDA). A dife-
rencia del caso de los «pelos de cabra» o del caso del propietario
de un vehiculo sin liquido de frenos, donde con la mera omision sin
mas de las medidas de precaucién no se ha realizado ningin ilicito
penal, porque el acontecimiento sigue bajo el control del omitente,
y éste sOlo comete un delito cuando mediante una actividad (de en-
tregar el material, de conducir el coche) condiciona que el instru-
mento al que le faltan aquellas medidas de precaucion despliegue
efectos causales, en el supuesto del SIDA los responsables de que
la sangre que se transfundia no estuviera contaminada, y que omi-
tieron hacerlo, dejaron de tener el control del foco de peligro cuando
éste paso a las personas encargadas de la transfusion, por lo que
aquella omision no aparece ya (como en el caso del liquido de frenos)
como una mera omisién de medidas de precaucion juridico-penal-
mente irrelevante mientras el propietario del vehiculo —al mismo
tiempo omitente y actuante— no conduzca el coche provocando el
accidente, sino como una omision de evitar que otro transfundiera
sangre no sometida al obligado test anti-SIDA, es decir: como una
omision de impedir la causacion imprudente de un resultado de le-
siones (30).

Por consiguiente, en aquellos supuestos en los que un sujeto causa
imprudentemente, o, incluso, fortuitamente (ejemplo: si el farmacéu-
tico vende una medicina en mal estado, cuya ingestion provoca le-
siones, no es a €l, sino a los responsables del laboratorio a quienes
incumbe el control de la calidad de la medicina envasada), un resul-
tado, y otras personas distintas estan encargadas de que el foco de
peligro no rebase el riesgo permitido y desemboque en una lesion
tipica, quien actia podra responder de un delito imprudente de accion
(o de nada, si actua fortuitamente porque no le correspondia el control
del foco de peligro), y los que permiten que el foco (no sometido a
las medidas de precaucion de cuya aplicacion son responsables) des-
pliegue sus efectos causales, de un delito imprudente en comision
por omision.

b) Como ejemplos de una responsabilidad unitaria en comision
por omision de todos los intervinientes pueden mencionarse los su-
puestos de hecho de las siguientes sentencias del TS.

(30) Al caso del SIDA volveremos infra IV B 3 a, al ocuparnos de la relacion
de causalidad en el delito imprudente.
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aa) Dentro del marco de la seguridad e higiene en el trabajo,
el de la de 13 de junio de 1980, A. 2757 (responsabilidad en comision
por omision del arquitecto y del maestro albaiiil por permitir que el
obrero lesionado se desplazara por una pasarela formada por dos
tablones, no sujetos entre si, sobre un hueco y a la altura de la cuarta
planta, cayendo al vacio y produciéndose gravisimas lesiones); el de
la de 15 de mayo de 1989, A. 6738 (responsabilidad, entre otras
personas y en comisién por omision, tanto del arquitecto y director
técnico de la obra como del ingeniero industrial y director técnico
de la estructura por no impedir que el obrero fallecido trabajara a
una altura de dieciocho metros, sin barandillas ni pasarelas ni redes,
desde donde cayo al vacio); el de la de 17 de noviembre de 1989,
A. 8666 (responsabilidad conjunta del Doctor arquitecto, del arqui-
tecto técnico y del encargado de la obra por no adoptar medidas para
evitar que cayeran a la via piblica materiales de construccion apila-
dos en un edificio de once alturas, cuyas obras se encontraban sus-
pendidas, alcanzando a un peaton que resultd gravisimamente heri-
do); el de la de 15 de julio de 1992, A. 6375 (responsabilidad con-
junta en comision por omision del arquitecto director, del aparejador
y del encargado de obras por infraccion del art. 10 de la Ordenanza
de Higiene y Seguridad en el Trabajo, que impone al personal di-
rectivo, técnico y mandos intermedios la obligacién de hacer cumplir
al personal a sus ordenes lo dispuesto en la Ordenanza sobre normas
de seguridad, no obstante lo cual permitieron que un operario traba-
jara en el piso sexto de una obra en construccion, sin las preceptivas
barandillas, cayendo al vacio y falleciendo instantaneamente); y el
de la de 4 de octubre de 1993, A. 7276 (responsabilidad en comision
por omision tanto del subcontratista de la obra como del encargado
de la empresa contratante por no impedir que el obrero trabajara en
un andamio, sin cinturones y sin red de seguridad, precipitandose al
vacio y falleciendo).

bb) Y dentro del marco de la imprudencia médica, el de la sen-
tencia de 4 de septiembre de 1991, A. 6021, donde, con razon, se
condena por un homicidio imprudente en comision por omision: al
anestesista, porque deja de vigilar al paciente que esta siendo ope-
rado; al cirujano, porque si bien —y sobre la base del principio de
division del trabajo, y para concentrarse en su propia actividad mé-
dica, no tiene que intervenir en las tareas propias del anestesista—,
lo que si que le incumbe, como director de la operacion, es asegurar
las presencia continua de aquél en el quiréfano, por lo que si permite
que se ausente, respondera igualmente de un homicidio en comision
por omision: y, finalmente, al director del Hospital, porque cierta-
mente que no tiene el deber de supervisar la actuaciéon concreta del
anestesista, pero si que es responsable de que cada intervencion qui-
rirgica que se desarrolla en su Hospital sea asistida de manera per-
manente por un anestesista, por lo que si conoce, como en el supuesto
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de hecho que nos ocupa, que por el reducido nimero de médicos de
esa especialidad, éstos tenian que asistir simultaineamente a varias
operaciones, entonces su folerancia de esa situacion fundamenta asi-
mismo una responsabilidad por el resultado en comisién por omision.

¢) Como ejemplos de titulos de imputacion concurrentes de va-
rias personas por un delito imprudente, de unas por accisn y de
otras por comision por omision, hay que mencionar aquellos supues-
tos en los que la responsabilidad del vigilado tiene por base una
actividad negligente (accion), y la del vigilante una abstencion im-
prudente (omision) al no controlar esa actividad. Este es el esquema
que esta presente, por ejemplo, en el supuesto de hecho de la sen-
tencia del TS de 7 de junio de 1983, A. 3091 (caso catastrofe del
camping Los Almufaces), donde un camidn cisterna, conteniendo
propileno en una cantidad notoriamente superior a la permitida, ex-
plosiond a consecuencia de esa sobrecarga, inflamandose y causando,
ademas de numerosos lesionados, la muerte de mas de doscientas
quince personas, de entre los turistas que se encontraban en el men-
cionado camping, y donde al conductor del cami6n-remolque, que
era consciente de que la carga del liquido inflamable excedia de la
autorizada, le es imputable un delito de accion (cuya responsabilidad
quedo extinguida por haber fallecido también €l en el accidente), y
de comisién por omisidn, en cambio, a los encargados de controlar
que dichas cargas se mantuvieran dentro de los limites autorizados,
por permitir que el foco de peligro carente de medidas de precaucion
pudiera causar aquella catastrofe.

D. Resumen

Como resumen de este apartado sobre la distincion entre el delito
de accion y el de omision pueden establecerse los siguientes prin-
cipios. '

" Primero. El comportamiento sera obviamente omisivo si en la
conducta del sujeto no aparece ningiin movimiento corporal causante
del resultado tipico.

Segundo. Cuando en la conducta se aprecian tanto elementos
activos como omisivos, si la accion ha precedido a la omision, ésta
prevalecera sobre aquélla cuando el comportamiento activo no haya
sido tipico porque, al tiempo de ejecutarlo, no concurrieron dolo ni
imprudencia. Si, por el contrario, la accion que precede a la omision
se ejecutd ya con dolo o imprudenctia, entonces prevalecera el com-
portamiento (activo o pasivo) mas grave, siendo desplazado el de
menor entidad, concurriendo ambos —como unidad natural de com-
portamiento— cuando sean igualmente graves; en el supuesto de que
la accién y la omision obedezcan a titulos de imputacion distintos
(imprudente una, dolosa la otra) y que los bienes juridicos lesionados
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por aquéllas (por ejemplo, vida en el homicidio, solidaridad en la
omision del deber de socorro) sean distintos también, entrara en juego
un concurso (por ejemplo, entre homicidio imprudente y omisién del
deber de socorro dolosa). No obstante lo expuesto, si la accidon que
precede a la omision viene exigida como unica correcta y posible
por ¢l ordenamiento juridico —por ejemplo, corte del cordon umbi-
lical durante un parto—, entonces, y aunque aquélla haya sido eje-
cutada con dolo, la responsabilidad penal quedard vinculada unica-
mente a la (comision por) omision (no ligadura del cordén umbilical).

Tercero. Si la omisién ha precedido a la accion y se manifiesta
como ausencia de medidas de seguridad, entonces como aquélla, co-
mo tal omision, es atipica en el sentido de un delito de resultado [lo
mas que puede integrar es una infraccion administrativa o, en casos
excepcionales, un delito de mero peligro (31)], el unico comporta-
miento juridico-penalmente relevante de resultado sera el activo cau-
sante de la lesion tipica.

Cuarto. Cuando en el acontecimiento intervienen varias perso-
nas, los encargados de vigilar que el foco de peligro causante del
resultado tipico no rebase el riesgo permitido responderan, cuando
no cumplen con su obligaciéon y por esa inactividad, por un delito
imprudente en comisiéon por omision, y quien causa activamente la
lesion con el foco de peligro por un delito imprudente de accién (a
no ser que esa causacion fuera para él fortuita, por corresponder a
aquéllos exclusivamente, pero no a éste, las funciones de vigilancia
del foco).

IV. EL DELITO IMPRUDENTE DE COMISION
POR OMISION

A. La «relacion de causalidad» en la comision por omisiéon
en general

1. LA APLICACION A LA OMISION DE LA FORMULA (ADAPTADA)
DE LA CONDITIO SINE QUA NON

Como hemos visto (supra I1I A), entre la omision y el resultado
no puede establecerse, en sentido estricto, una relacion de causalidad.

(31) Asi, por ejemplo, el art. 348 bis a) (recientemente estudiado por LASCU-
RAIN, en su monografia «La proteccion penal de la seguridad e higiene en el trabajo»,
Madrid, 1994): «Los que estando legalmente obligados no exijan o faciliten los
medios o procuren las condiciones para que los trabajadores desempeiien una acti-
vidad con las medidas de seguridad e higiene exigibles, con infraccion grave de las
normas reglamentarias y poniendo en peligro su vida o integridad fisica, seran cas-
tigados con la pena de arresto mayor o multa de 100.000 a 500.000 pesetas.»
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La doctrina dominante exige, no obstante, como requisito imprescin-
dible de la responsabilidad por un resultado en la comisién por omi-
sion —tanto en la dolosa como en la imprudente— una cuasicausa-
lidad: ésta concurre cuando consta que la accion omitida por el ga-
rante, con una probabilidad rayana en la seguridad, hubiera evitado
el resultado. Esta formula de la cuasicausalidad es una adaptacién a
la comision por omision de la funesta formula de la conditio sine
qua non con la que un sector doctrinal trata de determinar la causa-
lidad en el delito de accion; y asi como en éste lo que se trataria de
establecer seria si suprimiendo el comportamiento el resultado desa-
pareceria o no, en aquélla lo que habria que constatar seria si afia-
diendo la accion (omitida) el resultado desapareceria o no.

2. LA EXIGENCIA DE SEGURIDAD CAUSAL EN EL DELITO
DE ACCION

En el supuesto de hecho de la sentencia del TS de 9 de mayo
de 1964 (cfr. supra 11 C), aunque, con toda probabilidad, la inter-
vencion abortiva fue la que, en efecto, determind el fallo cardiaco y
la muerte de la embarazada, existia, no obstante, una minima duda
de que dicha intervencion no hubiera sido la que ocasiond material-
mente el fallecimiento, y esa minima duda bast6 para excluir la aphi-
cacion del art. 411, parrafo ultimo; y con razoén, pues si lo que el
tipo castiga es un aborto con resultado de muerte, iria en contra del
principio de legalidad y del de in dubio pro reo dar por sentada una
relacion de causalidad donde no se ha despejado con un ciento por
ciento de certeza que el aborto haya causado la muerte, esto es: que
el supuesto de hecho objeto de enjuiciamiento sea subsumible en el
tipo correspondiente. Analogamente, en el caso Vinader (cfr. supra
Il C in fine), todo hace pensar que la informacion que publicod el
periodista en la revista «Intervii» fue la que efectivamente desenca-
dend los asesinatos posteriores; pero como la aplicacion del homici-
dio imprudente exige obviamente la certeza de que concurren sus
presupuestos tipicos —esto es y entre otros: de que existe una rela-
cién de causalidad entre el comportamiento negligente y el resulta-
do—, de ahi que la minima duda de que esa relacion de causalidad
no se ha dado deberia bastar para eximir al periodista de responsa-
bilidad criminal. Al margen ya de supuestos resueltos por la juris-
prudencia, un ultimo ejemplo: si A pone veneno en un alimento de
X y B le clava una navaja, y la autopsia s6lo puede determinar que
el fallecimiento de X se debid con un 99 por 100 de probabilidades
al veneno, pero no puede descartar la posibilidad de un 1 por 100
de que la muerte sea reconducible al apuiialamiento, la solucién del
caso es aplicar, tanto a A como a B, un delito contra la vida en
grado de frustracion; pues no se puede condenar a A por un tipo
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que requiere haber matado a alguien cuando existe una minima pro-
babilidad de que no haya sido A quien ha matado.

Estos criterios tan estrictos que hacen imposible condenar por
aborto con resultado de muerte o por homicidio imprudente o por
un delito consumado contra la vida a los sujetos activos de nuestros
ejemplos, no son delicatessen dogmaticas, sino que constituyen uno
de los orgullos de un Derecho penal democratico que —por muy
fundadas que ellas sean— rechaza que se opere con sospechas y
exige la seguridad y la certeza.

3. LA IMPOSIBILIDAD DE ESTABLECER UN CRITERIO
DE SEGURIDAD EN LA CUASICAUSALIDAD DE LA OMISION

a) De lo expuesto sobre la causalidad en el delito de accion
derivan dos objeciones contra la aplicacion a la comision por omision
de la formula adaptada de la conditio sine qua non.

Primera objecion. Si la probabilidad rayana en la certeza es in-
suficiente para imputar un resultado en un comportamiento positivo
(porque supondria convertir al delito de resultado en un delito de
peligro) y, por ello, no es posible imputar la muerte en el supuesto
de hecho de la sentencia del TS de 9 de mayo de 1964 (aborto con
resultado de muerte), ni en el «caso Vinader», ni tampoco en el
ejemplo de que el fallecimiento con un 99 por 100 de probabilidades
se debid al veneno y unicamente con una posibilidad del 1 por 100
al apufialamiento, a pesar de que en todos estos casos tanto la persona
que practico el aborto, como Vinader, como el envenenador causaron
la muerte con una probabilidad rayana en la seguridad, entonces
—y si se quiere mantener la equivalencia entre accion y omision—
tampoco a ésta se le puede imputar el resultado si «solo» existe una
probabilidad rayana en la certeza de que la accion omitida hubiera
evitado el resultado. ,

Segunda objecion. Pero es que, ademas, cuando llega el mo-
mento de aplicar a los casos concretos de comisiéon por omision la
formula de la conditio sine qua non ni siquiera se respeta lo que se
ha establecido a nivel de principio: por el contrario, se prescinde de
la exigencia de la probabilidad rayana en la certeza —porque ésta
muchas veces no puede encontrarse en la vida real— y se califican
de delitos consumados de comision por omision supuestos en los que
solo existe una (mas o menos) elevada probabilidad (pero no rayana
en la certeza) de que la accion omitida hubiera evitado el resultado.
Y asi, ello es lo que sucede en dos «ejemplos de manual» de comision
por omision, de acuerdo con los cuales responderia por la muerte de
la esposa fallecida, como parricida, el marido que no le ha auxiliado
cuando cayd enferma o el que no impidié que un tercero la matara.
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Si la esposa sufre una peritonitis o un infarto y el marido no le
ayuda, que la accion omitida hubiera evitado el resultado dista mucho
de ser una probabilidad rayana en la certeza; pues como se trata de
enfermedades con indices de supervivencia que, segiin la gravedad
de la afeccion, pueden ser del 50 por 100 e incluso inferior, por ello
es imposible determinar en el caso concreto si la mujer enferma per-
tenecia o no al grupo de personas que, a pesar de ser atendidas me-
dicamente, no obstante no habrian podido superar la enfermedad, es
decir: de la accion omitida s6lo se puede predicar la probabilidad
(pero ni de lejos una probabilidad rayana en la certeza) de que hu-
biera evitado el resultado. Esta probabilidad rayana en la certeza de
evitacion del resultado ni siquiera se puede afirmar en enfermedades
con indices de supervivencia mucho mayores o que incluso lo tienen
del 100 por 100 si se presta a tiempo atencion médica; pues como
el proceso causal que habria desencadenado la accion omitida de
solicitar auxilio nunca se puso en marcha, el marco dentro del cual
nos tenemos que desenvolver es el de las (mas o menos probables)
hipotesis, pero tampoco el de la probabilidad rayana en la seguridad
de que la accién del conyuge de recabar atencion médica hubiera
evitado el fallecimiento: como el marido no recabo esa atencion —es
decir: como tenemos que operar con lo que nunca ha sucedido— es
imposible averiguar si, en el supuesto de que el conyuge hubiera
realizado la accidn (que no realizé) omitida, la ambulancia hubiera
llegado a tiempo, si, llegando_a tiempo, no obstante la ambulancia
(que nunca fue avisada) habria conducido a la enferma al hospital o
—a consecuencia, por e¢jemplo, de una averia, de que se habria que-
dado sin gasolina o de un eventual accidente de circulacion— no lo
habria conseguido, si, aun suponiendo que la ambulancia llegara a
tiempo para recoger a la enferma y hubiera podido trasladarla al
hospital, a pesar de ello todo habria sido inutil por la impericia de
un médico (que jamas llegd a intervenir)..., y asi podriamos seguir
enumerando las eventualidades que podrian haber sucedido en un
curso causal hipotético; pero no es necesario, porque la consecuencia
de todo ello se ha extraido ya por si misma: por definicion y por
tener que trabajar sobre un proceso causal hipotético ¢ independien-
temente de la mayor o menor gravedad de la dolencia, ni siquiera
en enfermedades con indices altos o incluso seguros de superviven-
cia, si se llega a prestar una atencion médica correcta, podremos
saber —con la probabilidad rayana en la seguridad que, a nivel de
principio, exige la doctrina dominante— si la accion omitida hubiera
evitado o no el resultado.

Y lo mismo rige para el otro «ejemplo de manual» que hemos
elegido: el marido, si hubiera realizado la accion omitida, sé/o habria
podido intentar reducir a quien iba a matar a su mujer, pero que lo
hubiera conseguido o no es algo que depende de la fuerza y de la
destreza del marido, de la capacidad de resistencia del homicida, de
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la actitud de la propia mujer y de muchos otros factores cuya eventual
incidencia —porque no tuvieron ocasion de manifestarse en la rea-
lidad—jamas podremos averiguar con una probabilidad rayana en la
certeza.

b) Los resultados a los que hemos llegado comparando los re-
quisitos de la causalidad en el delito de accion con los que se exigen
para el de comision por omision son los siguientes: en primer lugar,
que como el tipo objetivo del delito de accion exige la seguridad de
que el comportamiento activo kaya causado el resultado, por ello no
puede serle equivalente una omision de la que lo mas que puede
decirse es que habria evitado el resultado con una probabilidad ra-
yana en la seguridad; y, en segundo lugar, que la doctrina dominante
ni siquiera se toma en serio el criterio de la probabilidad rayana en
la seguridad, sino que subsume en los delitos de resultado (en co-
mision por omision) supuestos en los que esa probabilidad dista mu-
cho de rayar en esa seguridad.

B. La causalidad en el delito imprudente de accién

1. El presente trabajo esta dedicado a la comision por omision
imprudente, y de la dolosa solo nos ocupamos marginalmente cuando
ello aparece necesario para fundamentar o completar alguna via de
argumentacion.

Por ello, el primer paso para determinar cuando una omision imi-
prudente equivale a una accion —esto es: cuando se puede decir de
ella que es una comision por omision— es el de analizar con un
mayor detenimiento como esta estructurada la causalidad en el delito
culposo de accion, para lo cual antes quiero hacer una rapida refe-
rencia a un movimiento que se inicia en los afios sesenta y que trata
de superar una tendencia hasta entonces dominante que, en el delito
imprudente, excluia la responsabilidad cuando el resultado causado
por una accioén descuidada se habria producido también aunque el
sujeto se hubiera comportado conforme a Derecho (32). Este princi-
pio, que supone una enésima resurreccion de la formula de la conditio
sine qua non —no ya para determinar la relacion de causalidad ma-
terial, sino una supuesta relacion de antijuridicidad—, ha de ser re-
chazado por la imposibilidad de demostrar algo que no ha sucedido:
lo que ha causado realmente el resultado ha sido un comportamiento
imprudente, y qué es lo que habria sucedido si el sujeto hubiera
actuado diligentemente es algo que se escapa a cualquier constatacion
empirica. Para evitar este recurso a procesos causales hipotéticos co-

(32) Sobre todo ello informo ampliamente en mi libro Delitos cualificados
por el resultado y causalidad, 1966, pp. 119 ss.
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mo fundamento de una absolucion, Roxin (33) establece, en 1962,
su teoria del «aumento del riesgo», que no opera con ninguna espe-
culacion hipotética, sino solo con la constatacion de si la conducta
imprudente, en comparacién con la correcta, ha incrementado o no
el riesgo de produccion del resultado. Y el autor de este articulo, por
su parte y en ese mismo afio (34), introduce en la ciencia penal la
teoria del «fin de proteccion de la norma» (35), que igualmente pres-
cinde, para determinar si un resultado debe o no ser imputado a un
determinado comportamiento formalmente imprudente, de la con-
frontacion con lo que habria sucedido de haberse comportado el autor
correctamente, estableciendo como criterio determinante el de si el
resultado concreto producido era uno de los que el Derecho queria
evitar con la imposicion de un determinado deber de diligencia (36).

En lo que sigue, parto de estos principios, también del del au-
mento del riesgo, para estudiar la relacién de causalidad en el delito
imprudente de accion (37), evitando las objeciones (38) contra aquel

(33) Cifr. «Pflichtwidrigkeit und Erfolg bei fahrldssigen Delikten», ZStW, 74
(1962), pp. 430 ss. y passim. Cfr. ahora ROXIN, Strafrecht, Allgemeiner Teil I, 2*
ed., Munich, 1994, pp. 314 ss.

(34) Cifr., en aleman, mi tesis doctoral de Hamburgo, Die innere und die dus-
sere Problematik der inaddquaten Handlungen in der deutschen Strafrechtsdogma-
tik, 1962, pp. 126 ss., y mi articulo «Gedanken zum Titerbegriff und zur Teilnah-
melehren, ZStW, 80 (1968), pp. 922/923 nota 20, y en espaiiol, Delitos cualificados,
1966, pp. 119 ss.

(35) Asi lo reconocen en la ciencia penal alemana, entre otros, ULSENHEIMER,
Das Verhdltnis zwischen Pflichtwidrigkeit und Erfolg bei den fahridssigen Delikten,
Bonn, 1965, pp. 52/53, 117/118; RUDOLPHI, «Vorhersehbarkeit und Schutzzweck
der Norm in der strafrechtlichen Fahrldssigkeitslehre», JuS, 1969, pp. 550 nota 9,
552; ROXIN, «Gedanken zur Problematik der Zurechnung im Strafrecht», Honig-
Festschrift, 1970, p. 140 nota 20; KRUMPELMANN, «Die normative Korrespondenz
zwischen Verhalten und Erfolg bei den fahrlédssigen Verletzungsdelikten», Jescheck-
Festschrift I, 1985, p. 335 nota 63; KAHLO, Das Problem des Pflichtwidrigkeitszu-
sammenhanges bei den unechten Unterlassungsdelikten, Berlin, 1990 pp. 240 nota
501, 212; TOEPEL, Kausalitdit und Pflichwidrigkeitszusammenhang beim fahrldssigen
Erfolgsdelikt, Berlin, 1992, p. 142 nota 54.

(36) En contra de lo que a veces se mantiene (cft., por ejemplo, TOEPEL, op.
cit., p. 142), la teoria del fin de proteccion de la norma no supone la transposicién
al Derecho penal de una corriente vigente ya en la dogmatica del Derecho civil,
sino que la elaboré generalizando para los delitos imprudentes —y también para
los delitos dolosos— un criterio establecido en 1888 por v. KRIES para determinar
cudl era la relacion tipica entre delito base y resultado cualificante en los delitos
cualificados por el resultado (cfr. GIMBERNAT, Delitos cualificados, 1966, pp.
167 ss.).

(37) Para una exposicién mas detallada sobre las teorias del aumento del riesgo
y del fin de proteccion de la norma y sobre su relacion entre ellas, remito al lector
a la monografia citada en la nota inicial * de este articulo.

(38) Cfr., por todos, FRISCH, Tatbestandsmdssiges Verhalten und Zurechnung
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principio en el sentido de que viola el principio in dubio pro reo y
de que convierte a los delitos de lesion en delitos de peligro, y acu-
diendo para ello al criterio de que en el grupo mas importante de
los delitos imprudentes de accion tiene que constar que el resultado
se ha producido por un foco de peligro, del que tiene que constar
igualmente que se ha convertido en uno prohibido a consecuencia
de una accion imprudente.

2. Desde el punto de vista de la concatenacidon objetiva entre
comportamiento activo y resultado, el delito imprudente de accion
se manifiesta en alguno de estos dos grandes grupos.

En el primer grupo el comportamiento consiste en crear un riesgo
ab initio ilicito —y hasta entonces inexistente— que causa (condi-
ciona) el resultado. Por ejemplo: con la pistola de su padre, que cree
descargada, A, para dar un susto a su amigo B, dispara contra éste,
quien resulta muerto porque en la recdmara del arma se alojaba una
bala.

Pero el grueso de los delitos imprudentes de accion que tienen
lugar en la realidad pertenece al segundo y tltimo grupo. Este viene
caracterizado por que mediante un comportamiento activo se crea (o
se incide en) un foco de peligro ab initio licito —riesgo permitido—
que, no obstante y como consecuencia de la accion, rebasa ese riesgo
permitido hasta convertirlo en prohibido, desembocando entonces el
foco de peligro, causalmente, en un resultado tipico. Dentro de este
grupo y por ejemplo, hay que incluir los delitos imprudentes de la
circulacion, donde el riesgo permitido del trafico rodado (conduccion
de vehiculos) es rebasado como consecuencia de una accién impru-
dente (adelantamiento incorrecto, velocidad excesiva), causando en-
tonces el foco de peligro (no permitido ya) un resultado tipico de,
por ejemplo, muerte o lesiones.

3. En este segundo grupo muchas veces es imposible constatar
si el resultado es reconducible o no a la accion imprudente, y es féacil
de comprender por qué ello es asi: un foco de peligro que se mantiene
dentro del riesgo permitido, por definicion y ya que es, en si, peli-
groso, también —y a pesar de no estar prohibido— puede producir
resultados tipicos (si no, no seria peligroso): conducciones de auto-
moviles correctas, anestesias, transfusiones de sangre o intervencio-
nes quirtrgicas ejecutadas conforme a la lex artis, locales publicos
construidos de acuerdo con las normas reglamentarias de prevencion
de incendios, postes de alta tension bien seiializados, todos esto focos
de peligro permitidos pueden, no obstante, desembocar en resultados
de muerte o lesiones. Si ello es asi —y asi es—, entonces, cuando
a consecuencia de una accién imprudente el foco de peligro rebasa
el riesgo permitido y causa un resultado tipico, a menudo nos en-

des Erfolges, Heidelberg, 1988, pp. 539 ss., 545/546; JAKOBS, «Strafrecht», Allge-
meiner Teil, 2" ed., Berlin-Nueva York, 1991, pp. 236-237.
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contraremos con dificultades simplemente insuperables para respon-
der a la pregunta de si, por ejemplo, las lesiones obedecen al seg-
mento permitido o al no permitido de ese foco de peligro (39). Dos
ejemplos que expongo a continuacion nos van a permitir desarrollar
lo que acabo de formular a nivel teodrico.

a) El primer ejemplo es el del supuesto de hecho de la sentencia
del TS, ya mencionada, de 18 de noviembre de 1991 (A. 9448),
donde varias personas resultaron lesionadas al contraer la enfermedad
del SIDA, después de que se les transfundié sangre que no habia
sido sometida al test que hubiera podido detectar la contaminacién
del plasma. Por lo que se refiere a si aqui estamos ante un delito de
accion o uno de omision, y tal como se ha apuntado anteriormente
(supra 11 A), es obvio que, como toda modificacion que se produce
en el mundo exterior, el contagio de la enfermedad se tuvo que causar
por un comportamiento activo (por una aplicacion de energia) con-
sistente, en este caso, en la transfusion de sangre infectada que tuvo
lugar en quiréfano (en concreto, a uno de los sujetos pasivos de las
lesiones, a Juan José¢ M. T., «le fue transfundida sangre en el curso
de una intervencion quirdrgica de recambio valvular adrtico», y al
otro, a Vicente L. P., le fue transfundida «en el curso de una inter-
vencion de by pass aortocoronarion); pero como los integrantes del
equipo quirurgico no son expertos en hematologia, y se¢ limitan a
emplear la sangre que les entrega el servicio competente, de ahi que
los que causaron activamente las lesiones al hacer las transfusiones
no sean penalmente responsables por no concurrir en su comporta-
miento activo ni dolo ni imprudencia. De los condenados en la sen-
tencia de 18 de noviembre de 1991, dos lo fueron por una impru-
dencia en comision por omision y una tercera persona por unas le-
siones imprudentes por accion: aquéllos —por una parte, el Director
Gerente y, por otra, el Director médico del Hospital Principes de
Espafia, de Bellvitge—, por la omision de no adoptar las medidas
oportunas, ni comprar el instrumental preciso, para que se llevaran
a cabo en el Hospital los tests anti-SIDA de la sangre que les cons-
taba que se iba a transfundir a los pacientes, y la tercera persona
condenada —Ila Jefe del Servicio de Hematologia y Hemoterapia del
Hospital— por la accion imprudente de ordenar que se entregara a
los equipos quirdrgicos la sangre no cribada.

Este comportamiento activo de la Jefe del Servicio de Hemato-
logia constituye un interesante ejemplo de como, dentro de este se-
gundo grupo, estd estructurada a veces la causalidad en el delito
imprudente de accidn, ya que, segun sefiala la propia sentencia de 18

(39) Cfr. ROXIN, Strafrecht AT, 1, 22 ed., 1994, p. 315: «... un riesgo no se
puede escindir en una parte permitida y en otra prohibida, averiguando para cada
una de ellas, por separado, la realizacion del peligro».
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de noviembre de 1991 (40), y segin la informacion a la que ha po-
dido acceder el autor de este articulo (41), el test anti-SIDA no per-
mite detectar siempre la presencia en la sangre de anticuerpos anti-
VIH, va que durante el llamado «periodo ventanan, que puede ex-
tenderse hasta ochenta dias después del contagio, la sangre del ya
enfermo puede seguir sin dar positivo en las pruebas del VIH. Como
consecuencia de ello, en el supuesto de hecho de la mencionada sen-
tencia del TS no podemos saber si el efectivo contagio de los lesio-
nados obedecio al riesgo que conlleva foda transfusion —porque el
plasma empleado se encontraba en el «periodo ventanay, el cual,
aunque se hubieran hecho las pruebas, habria impedido detectar la
presencia de la infeccion en la sangre— o a la accién imprudente
de transfundir sin un test previo —porque el «periodo ventana» ya
habia pasado y, por lo tanto, se hubiera comprobado la infeccién de
la sangre, y, consiguientemente, desechado, si se la hubiera sometido
a la correspondiente prueba—.

b) Un segundo ejemplo de delito imprudente de accion donde
surgen las mismas peculiaridades en la concatenacion causal que en
el caso anterior seria €l de la venta (accion) de productos que pueden
ser letales sin que, en contra de lo preceptuado (42), se llame la
atencion en el etiquetado sobre su peligrosidad (43). Si una persona
ingiere la sustancia y fallece, es imposible determinar a posteriori si
el fallecimiento hay que reconducirlo al segmento permitido (que
autoriza la venta de determinadas sustancias venenosas) o al prohi-
bido (pero esa venta no esta autorizada si en la etiqueta no se hace
constar el caracter toxico de aquéllas) del foco de peligro. Y es que
la advertencia sobre la peligrosidad del veneno colocada en el exte-
rior del envase habria seguido siendo inutil st la persona que fallecio:
bien tenia la vista cansada y aquel dia se le habian roto las gafas,
bien era una que nunca miraba las etiquetas de los productos que
consumia, bien era otra que amaba el peligro y le gustaba ingerir
precisamente productos toxicos, o bien, simplemente, y conociendo
las consecuencias que podia tener, aunque no se hubieran resefiado
en el exterior del frasco, bebio la sustancia porque queria suicidarse:
todas estas circunstancias, que serian determinantes para averiguar
si la imprudencia de vender el producto sin la etiqueta reglamentaria

(40) «Desde el momento de la infeccidon hasta que se forman los anticuerpos,
pasa un periodo no determinado de tiempo durante el cual no es posible detectar
la presencia de virus VIH en la sangre».

(41) Y que agradezco a mi amigo, el Dr. Carlos Alberola, Jefe del Servicio
de Hematologia y Hemoterapia de! Hospital Santa Maria del Rosell, de Cartagena.

(42) Cfr., por ejemplo, el Reglamento sobre clasificacion, envasado y etique-
tado de preparados peligrosos, aprobado por Real Decreto 1078/1993, de 2 de julio.

(43) En concreto, el comportamiento del que nos vamos a ocupar a continua-
cién seria subsumible en un delito cualificado por el resultado del art. 342 (com-
portamiento base doloso) en relacion con el 348 (homicidio imprudente cualificante).
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tuvo alguna incidencia en el fallecimiento, tienen que quedar nece-
sariamente sin respuesta por la sencilla razén de que no podemos
resucitar al muerto para preguntarle qué es lo que realmente sucedio.

¢) No obstante lo expuesto, la conclusion de que en estos dos
gjemplos no integran dos delitos imprudentes ni la transfusion de
sangre sin someterla al test anti-SIDA ni la venta sin advertencia de
un producto venenoso, porque lo unico que podria decirse de esos
comportamientos activos es que habrian elevado el riesgo de lesion,
pero no que lo hubieran causado, por lo que imputarles el resultado
supondria convertir a un delito de lesion en uno de peligro, seria una
conclusion precipitada: como el curso que habria seguido el foco de
peligro manteniéndose dentro del riesgo permitido es un experimento
irreproducible, porque no se sabe si el plasma ya transfundido se
encontraba o no dentro del «periodo ventanay», porque como el fa-
llecido no nos lo puede contar tampoco sabemos qué es lo que habria
sucedido si el producto toxico hubiera estado reglamentariamente eti-
quetado, la insostenible conclusion que habria que deducir de todo
ello es que, entonces, los médicos podrian seguir transfundiendo san-
gre sin ningun tipo de precaucion, y los fabricantes de productos
toxicos podrian despreciar las normas de etiquetado, en la seguridad
de que nunca podrian ser hechos responsables de un delito impru-
dente. Y continuando.con los ejemplos: el médico que ejecuta una
operacion que tiene un indice bajo de supervivencia podria llevarla
a cabo también sin observar en absoluto las reglas de la lex artis,
porque si el paciente se muere —y como la operacion es irrepetible,
entre otras razones porque el enfermo ya ha fallecido— siempre po-
dria alegar que hubiera sucedido lo mismo, aunque la intervencion
quirdrgica peligrosa se hubiera realizado conforme a la mas irrepro-
chable técnica.

d) Pero naturalmente que en todos estos casos estamos ante
muertes y lesiones imprudentes, porque lo que caracteriza a la im-
prudencia por accion en estos casos es que un foco de peligro —en
concreto: transfusién de sangre, producto tdxico, intervenciéon qui-
rargica—, a consecuencia de un comportamiento negligente activo
—entrega del plasma no cribado, venta del producto sin el etiquetado
reglamentario, operacion médica incorrecta—, rebasa el riesgo per-
mitido, causando el foco de peligro el resuitado tipico. Los corres-
pondientes sujetos activos no pueden alegar que ellos solo han ele-
vado el riesgo, pero que no han causado el resultado, ya que el re-
sultado lo ha causado con seguridad el foco de peligro (la transfusion
de sangre, el producto tdxico, la operacion), y, con seguridad tam-
bién, ese foco se ha convertido en uno no permitido por la ejecucion
de la accion imprudente.

e) Como resumen de lo expuesto y a los efectos que aqui son
relevantes, hay que extraer la siguiente conclusion: dentro del marco
de los delitos imprudentes de accion, cuando un comportamiento ac-
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tivo convierte al riesgo permitido en uno prohibido, el resultado debe
ser imputado a ese comportamiento, ya que aquél ha sido causado
con toda seguridad por el foco de peligro y ya que el que éste hubiera
rebasado el riesgo permitido convirtiéndose en uno prohibido es re-
conducible, igualmente con toda seguridad, a la correspondiente ac-
cion negligente: en estos casos, por consiguiente, el delito imprudente
de accion viene caracterizado por que el foco de peligro causante
del resultado ha traspasado el «punto critico» de lo permitido a lo
prohibido a consecuencia de la conducta negligente del autor.

C. Balance provisional

1. Hemos visto que la relacion de causalidad, como cualquier
otra caracteristica tipica, tiene que estar acreditada con toda seguridad
para que el comportamiento pueda ser subsumido en el correspon-
diente tipo de lesién. ,

No basta, por consiguiente, con que conste Unicamente una (mas
o menos elevada) probabilidad de causalidad. Por ello, tenia razén
el TS cuando en la sentencia de 9 de mayo de 1964 (cfr. supra 1l
C y IV A 2) absolvié de un aborto con resultado de muerte a quien
muy probable (pero no ciertamente) condicioné el fallecimiento de
la embarazada, y, en cambio, se equivocé cuando imputd un homi-
cidio imprudente al periodista Vinader (supra 1l D in fine y IV A 2),
ya que, aunque era muy probable, no existia la seguridad de que,
con sus reportajes, hubiera condicionado la muerte de las personas
asesinadas por ETA.

2. En consecuencia, y aplicando a la comision por omision las
reglas que rigen para el delito de accion, la probabilidad rayana en
la seguridad de que la accion omitida hubiera evitado el resultado,
no puede servir de base para imputar éste al omitente: el marido que
no solicita atencidon médica para la mujer que esta sufriendo una
peritonitis, no puede ser hecho responsable de ese resultado, ya que
con su inactividad «so6lo» ha elevado el riesgo de muerte, pero no
se puede decir que ésta sea reconducible a aquella omisidn, en cuanto
que hay muchas personas que, una vez declarada la enfermedad, fa-
llecen no obstante por muy rapido y acertado que sea el tratamiento
médico al que se las somete. Y lo mismo rige incluso para enferme-
dades menos (0 mucho menos) graves en las que la actitud pasiva
del conyuge mantiene la situacion de ausencia de tratamiento médico,
porque teniendo en cuenta que el proceso causal hipotético que hu-
biera puesto en marcha la accion omitida no llegd a desencadenarse,
por ello nunca podremos descartar con seguridad —sino s6lo con un
juicio de probabilidad— que no hubieran surgido entonces incidentes
imprevistos —no llegada a tiempo de la ambulancia o posterior ave-
ria de ésta, tratamiento médico inadecuado, etc.— que hubieran im-
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pedido la curacion de la enferma leve: también aqui, por consiguien-
te, nos encontramos con una probabilidad (ciertamente, mucho mas
elevada) de que la accion omitida hubiera evitado el resultado, pero
no con la seguridad que exige el Derecho penal para que una persona
pueda ser hecha responsable de una determinada lesion tipica.

3. En el grupo mas caracteristico del delito imprudente de ac-
cion, y que acabamos de estudiar, la estructura de la causalidad es
algo diferente: ahi la accion imprudente convierte al foco de peligro
de permitido en ilicito, y es éste el que, sin duda alguna, causa el
resultado. No se puede decir, por consiguiente, que no se sabe qué
es lo que ha condicionado el resultado: el resultado (lesiones, muerte)
lo ha causado con toda seguridad el foco de peligro (la transfusion
de sangre, el producto toxico), y este foco de peligro dejo de estar
autorizado por el Derecho porque el sujeto activo, con su accién
imprudente e igualmente con toda seguridad, elevé el nivel de riesgo
del foco, transformandolo en uno no permitido.

[Al contrario de lo que sucede en el imprudente, en el delito
doloso de accion ¢l foco de peligro (el riesgo) permitido apenas
desemperia un papel, lo que repercute, a su vez, en la estructura y
en el alcance (mucho mas limitado) de la comision por omision do-
losa: no se puede decir, por ejemplo, que dentro del matrimonio uno
de los conyuges —que hasta entonces goza de buena salud o a quien
nadie quiere hacer dafio— constituya, por si solo y por el mero hecho
de vivir, un foco de peligro porque puede sufrir una peritonitis o
porque puede ser objeto de un delito contra la vida, y que ese foco
se transformaria de permitido en prohibido a consecuencia de la inac-
tividad del otro conyuge. De la comision por omisién dolosa, y aun-
que sélo sea de pasada, nos ocuparemos en el ultimo apartado de
este articulo (infra V D)].

4. Pero volvamos al delito imprudente de accion. Como en éste
lo que fundamenta la responsabilidad del autor por la lesion tipica
es que su accion imprudente ha incidido en el foco de peligro no
permitido (no permitido porque el comportamiento activo ha frans-
formado lo que hasta entonces era un riesgo permitido en uno pro-
hibido) causante del resultado, por ello ahi el #nico problema de
causalidad que puede plantearse —y, con ello, la tinica posibilidad
que existe, al margen de cuestiones de imputacion objetiva, de que
el autor imprudente no responda por el resultado— es que surja la
duda de si ese foco de peligro que ha rebasado lo permitido es o no
el que efectivamente ha causado la lesion.

Para decirlo con un ejemplo: si el autor, imprudentemente, vende
un producto peligroso sin advertir de su toxicidad, pero no es seguro
que haya sido ese foco de peligro el que ha causado la muerte del
consumidor, porque existe la duda forense de si no habria sido otro
veneno que habia ingerido previamente la victima el que condicion6
el fallecimiento, entonces entra en juego el in dubio pro reo y el
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sujeto no puede ser hecho responsable de un resultado que fal vez
no ha sido condicionado por el foco de peligro que, a consecuencia
del comportamiento activo, rebaso el nivel de lo permitido para entrar
en la esfera de lo prohibido. O para decirlo con un segundo ejemplo,
éste extraido de la jurisprudencia: si un médico, mediante una accion,
convierte un foco de peligro de licito en ilicito, porque lleva a cabo
una transfusion de sangre incompatible, pero no resulta acreditado
que ésta fuera la causa de la muerte, entonces, al no estar probada
la relacion de causalidad —y a pesar de que dicha transfusion ob-
viamente incrementé el riesgo de muerte—, el facultativo tampoco
puede ser hecho responsable del resultado (44).

Por lo demas, tanto en el supuesto de hecho de la sentencia de 9
de mayo de 1964 (aborto con resultado de muerte) como en el caso
Vinader, el argumento determinante para negar la responsabilidad de
los respectivos autores reside, igualmente, en que, a pesar de que en
ambos supuestos y mediante las correspondientes acciones se elevo
el riesgo de produccion del resultado, no obstante no esta acreditado
que esos focos de peligro no permitidos (en un caso, el aborto, que
es un foco de peligro ab initio ilicito si no concurre alguna de las
indicaciones del art. 417 bis; en el otro, los reportajes periodisticos,
licitos, en principio, en cuanto que suponen un ejercicio de la libertad
de informacién, pero que se convirtieron en prohibidos al describir
Vinader, con toda clase de detalles, a los presunto activistas anti-ETA
que luego resultaron asesinados) fueran los que efectivamente cau-
saron los resultados de muerte.

D. Los requisitos de la comision por omision imprudente
1. INTRODUCCION

Las anteriores consideraciones sobre el funcionamiento de la cau-
salidad en el delito culposo de accion, para un articulo dedicado
preferentemente a la comision por omisiéon imprudente, han sido re-
lativamente extensas.

(44) Asi, el supuesto de hecho de la sentencia del TS de 5 de julio de 1991,
A. 5627: «El Tribunal sentenciador lleva a término un analisis profundo y detallado
de toda la prueba obrante en la causa, y de la mano de aquél concluye que, a
consecuencia de la errénea transfusion de sangre practicada al paciente, sufrid he-
molisis y anuria, que fueron debidamente tratadas; la primera mediante plasmaferesis
que se practico inmediatamente después de efectuada la transfusion y de haberse
advertido el error, haciéndose un recambio plasmatico de seis litros, que corrigid
los posibles efectos de la hemdlisis; y la segunda mediante hemodialisis, si bien la
anuria persistio hasta el fallecimiento de Gerardo G. por un edema de pulmoén, no
habiéndose demostrado que el obito fuera consecuencia de la transfusion incom-
patible o de sus efectos» (cursivas en el texto original de la sentencia).
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Pero ello era inevitable, porque sélo conociendo el mecanismo
del delito imprudente de accion es posible entonces determinar a qué
omisiones, por presentar una estructura en lo esencial igual que aquél,
se les debe imputar el resultado como si éste hubiera sido causado
mediante una accion, esto es: cuales deben ser consideradas una co-
mision por omision.

2. LA COMISION POR OMISION IMPRUDENTE
COMO TRANSFORMACION, POR AUSENCIA DE MEDIDAS
DE PRECAUCION, DE UN FOCO DE PELIGRO LIiCITO
EN UNO PROHIBIDO [COMO CREACION DE UN RIESGO (ILICITO)
QUE DESEMBOCA EN UN RESULTADO TiPICO]

Recordemos la conclusion a la que habiamos llegado: el grueso
de los delitos imprudentes de accion se caracteriza por que el resul-
tado es causado con toda seguridad por un foco de peligro que, como
consecuencia de una accion imprudente, se ha transformado de per-
mitido en ilicito. De acuerdo con ello, la comision por omision im-
prudente vendra caracterizada por que el resultado ha sido causado
con toda seguridad por un foco de peligro que, como consecuencia
de una omision imprudente, se ha transformado de permitido en ili-
cito.

En lo que acabamos de decir, puede 1lamar la atencidn la frase:
«como consecuencia de una omision imprudente», pues si la omision
no causa nada, jcomo se puede explicar que se le pueda atribuir
(normativamente), como consecuencia suya, la transformacién de un
riesgo permitido en uno ilicito, esto es: que se le pueda atribuir el
efecto de un aumento del riesgo?

Ello es asi porque, a diferencia de la lesion de un bien juridico,
que solo puede ser causada por una accion, en cuanto que supone
una modificacion material dafiosa en el mundo exterior que necesa-
riamente ha de tener su origen en una aplicacion de energia, el pe-
ligro, en cambio, no es una modificacion dafiosa en el mundo exte-
rior: es una amenaza de ésta, cuya presencia se establece sobre la
base de un juicio de probabllzdad que se elabora intelectualmente
teniendo en cuenta los dos siguientes elementos: el primero, de ca-
racter material y positivo, consiste en la existencia (o en la creacidn)
en ¢l mundo exterior de un foco de peligro; el segundo tiene un
caracter especulativo, pero se fundamenta en el dato, absolutamente
real, de que la ausencia o la presencia de medidas de precaucion
hace mas o menos probable que el foco de peligro desemboque en
una lesion efectiva. De todo ello se sigue que el indice de riesgo
viene determinado por dos factores: por una parte, por la mayor o
menor peligrosidad del foco, y, por otra, por que esa peligrosidad
sea contrarrestada (y en este caso, con mayor o menor eficacia) o
no por medidas de precaucion.
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a) El concepto de riesgo permitido

El concepto de riesgo permitido es un concepto mixto ontologi-
co-axiologico.

Ontolégico (riesgo), ya que la presencia o no de una situacion
de peligro se determina sobre la base de datos del mundo del ser,
sin ninglin componente normativo; con esos —y sOlo con €sos—
datos se puede establecer, por ejemplo que quien mantiene relaciones
homosexuales sin utilizar preservativos o quien comparte jeringuillas
con otros para inyectarse heroina corre el riesgo de contraer el SIDA.

Y axiologico (permitido), porque el punto a partir del cual el
riesgo se transforma de permitido en prohibido viene establecido por
las normas de diligencia, las cuales, ademas, estan sometidas a cam-
bios en el tiempo en funcion de los eventuales avances de la ciencia
(la transfusion de sangre sometida al test anti-SIDA que hoy se prac-
tica en los Hospitales, y que ain no es capaz de detectar la conta-
minacion durante el «periodo ventanay, se convertiria en imprudente,
por sobrepasar entonces el riesgo permitido, si se descubriera una
nueva prueba que posibilitara apreciar la presencia del VIH desde el
momento mismo del contagio) y en funcién de las eventuales refor-
mas legislativas (que pueden fijar mas o menos requisitos que los
vigentes para autorizar el funcionamiento de focos de peligro) (45).

b) La desestabilizacién del foco de peligro

El legislador tolera la existencia de focos de peligro. Unas veces
porque no tiene mas remedio que hacerlo, en cuanto que su origen
esta en fendmenos que no puede controlar: enfermedades, tormentas
con grandes vertidos de agua, etc. Y otras, porque su creacion, aun-
que es reconducible a la actividad humana (trafico ferroviario, ins-
talacion y funcionamiento de ascensores, construccion de edificios,
excavacion de minas o tuneles, etc.), se estima imprescindible o con-
veniente para el mejor desarrollo de la sociedad y de los individuos
que la integran, dentro del cual hay que incluir, entre otros, los fines
de diversion (corridas de toros, carreras de automoviles, etc.). Pero

(45) A veces, y paraddjicamente, es el mismo legislador el que impone que
el riesgo no descienda de un determinado nivel, tal como ha establecido para las
corridas de toros, donde estd prohibido el «afeitado» de las astas, a pesar de que
éste constituiria una medida de precaucion que contendria el peligro para la vida y
para la salud de los lidiadores. Y asi, el Reglamento de Especticulos Taurinos,
aprobado por Real Decreto 176/1992, de 28 de febrero, dispone en su art. 48: «l.
Las astas de las reses de lidia en corridas de toros y novilladas picadas estaran
integras. 2. Es responsabilidad de los ganaderos asegurar al publico la integridad
de las reses de lidia frente a la manipulacién fraudulenta de sus defensas. A tal
efecto dispondran de las garantias de proteccion de su responsabilidad que establece
el presente Reglamento.»
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por su lesividad potencial el legislador tolera (o se conforma con)
esos focos s6lo en la medida en que no excedan de un determinado
indice de peligrosidad, y es alli donde sitia el (como hemos visto,
cambiante) nivel de lo permitido, prohibiendo (penalmente, si ello
desemboca en un resultado tipico) cualquier desequilibrio que lo ele-
ve por encima de ese nivel. Ese desequilibrio se produce por accion
cuando mediante un movimiento corporal se incide en el foco de
peligro transformando lo hasta entonces permitido en prohibido. Y
también por omisidon, porque como el foco de peligro suele tener una
tendencia expansiva a rebasar el nivel de lo permitido, el legislador
ha previsto normativamente que determinadas personas (médicos, en-
cargados de obras, guardas de paso a nivel) apliquen medidas de
precaucion para impedir esa eventual expansion. Si, por consiguiente,
los focos de peligro sélo estan autorizados en tanto en cuanto se
mantienen sin sobrepasar un determinado indice y el legislador ha
previsto medidas de precaucion para evitar ese rebasamiento, enton-
ces funcionalmente existe una equivalencia entre la desestabilizacion
del nivel de lo permitido porque una accion incide en el foco de
peligro elevandolo por encima de lo juridicamente tolerado (adelan-
tamiento incorrecto, por e¢jemplo, en la circulaciéon de vehiculos), y
cuando esa desestabilizacion se produce a consecuencia de una omi-
sion porque, en contra de lo normativamente previsto, no se aplica
la medida de precaucidn que haria posible mantener el foco dentro
de lo juridicamente tolerado (no frenar el autobils ante un seméaforo
en rojo, arrollando asi y matando a un motorista que estaba parado
frente a un paso de peatones (46).

Si lo que caracteriza al grueso de los delitos imprudentes es, de
acuerdo con todo ello, la causacion del resultado tipico por un foco
de peligro que ha rebasado el riesgo permitido, el responsable del
resultado serd: en el delito culposo de acciéon quien, mediante su
comportamiento activo, ha desestabilizado el foco transformandolo
de permitido en prohibido; y en el delito culposo de comision por
omisién quien, a/ no adoptar una medida de precaucion a la que
venia obligado, igualmente ha desestabilizado un foco que, si se hu-
biera aplicado aquella medida, se habria mantenido dentro del riesgo
permitido. Con otras palabras: Si el legislador fomenta, acepta o se
resigna con los focos de peligro sélo en la medida en que éstos no
rebasan el riesgo permitido, y para alcanzar esa finalidad impone
normativamente a determinadas personas que apliquen medidas es-
tabilizadoras de precaucion, entonces es obvio que si €stas no se
aplican y, con ello, el foco deja de ser permitido, el responsable
normativo del rebasamiento sera precisamente quien estaba encarga-

(46) Asi el supuesto de hecho de la ya citada (supra III D) sentencia del TS
de 5 de junio de 1981, A. 2577.
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do especificamente de controlar el foco dentro de los limites tolerados
por ¢l ordenamiento juridico.

¢) La renuncia a operar con procesos causales hipotéticos en la
comision por omision imprudente

Y asi como en la accién imprudente, para poderle imputar el
resultado, no hay que preguntarse si, suprimiéndola, el resultado de-
sapareceria, porque esa pregunta muchas veces es imposible de con-
testar, sino solo si esa accion efectivamente ha elevado a prohibido
un foco de peligro que, a su vez y efectivamente, ha causado el
resultado, de la misma manera en la comisién por omisién impru-
dente, y en contra de lo que mantiene la doctrina dominante, tampoco
hay que preguntarse si la accion omitida hubiera evitado el resultado,
sino unicamente si la omision de aplicar una medida de precaucién
ha hecho posible que el foco de peligro superara efectivamente el
riesgo permitido (ya que se habria mantenido dentro de éste, si se
hubiera adoptado aquella medida) y si, a su vez, ese foco de peligro
(ya prohibido) ha causado efectivamente el resultado.

d) La intercambiabilidad valorativa entre accion y omision en el
delito imprudente

Estos criterios de equivalencia entre accion y omision en el delito
imprudente lo son hasta tal punto que casi hacen aparecer al com-
portamiento activo y al pasivo como intercambiables. ;Que mas da
que el sujeto pasivo muera electrocutado porque tocé un cable de
alta tension que el encargado de hacerlo no (omision) habia sefiali-
zado preceptivamente, avisando del peligro, o que la descarga eléc-
trica y la consiguiente muerte tenga su origen en que alguien des-
cuidadamente retiré (accion) el cartel que avisaba del peligro del
cable: que mas da si en los dos casos lo determinante para elevar el
riesgo a prohibido ha sido la ausencia (alli, como consecuencia de
una omision, y aqui como resultado de una accion) de la sefializa-
cion (47)? ;Qué diferencia existe entre los supuestos de hecho de
las sentencias citadas supra nota 8, donde los accidentes se producen
porque los guardas de los pasos a nivel no bajan las barreras o no
tensan las cadenas cuando se aproxima el tren, y el supuesto de hecho

(47) Con este ejemplo condenso supuestos de hecho como los de las sentencias
citadas supra nota 19, donde los accidentes se producen porque se choca contra una
obra de cuya presencia, al llegar la oscuridad, no se habia advertido con la oportuna
colocacion de faroles, o como el de la sentencia del TS de 10 de octubre de 1980,
A. 3681, en el que un obrero pereci6 electrocutado al agarrar un asidero de un
grupo de soldadura, conectado a 380 voltios, que tampoco estaba convenientemente
sefializado con un aviso de peligro.
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de la sentencia del TS de 16 de mayo de 1988, A. 3666, donde
—ioh!, sorpresa—Ila imprudencia del guardabarreras no consistio, co-
mo es lo habitual, en no (omision) bajar la barrera levantada cuando
iba a pasar una unidad ferroviaria, sino justamente en lo contrario:
en levantar (accion) la barrera que se encontraba convenientemente
bajada, produciéndose, asi, el accidente (48), con lo que la misma
circunstancia de que el foco de peligro causante del resultado tipico
hubiera rebasado el riego permitido (trafico ferroviario sin que esté
cerrado el paso a nivel) tiene su origen: por una parte, en los su-
puestos de hecho de aquellas sentencias, en las correspondientes omi-
siones (de no bajar la barreras), y, por otra parte, en este ultimo
supuesto de la sentencia de 16 de mayo de 1988, en una accion (de
levantar la barreras que estaban bajadas)? Todavia un ejemplo mas:
en el caso de la presa de Tous (v. supra nota 9) su desmoronamiento
se produjo por «no haberse aperturado las compuertas del aliviadero
de superficie, ni las demas de los mecanismos integrantes de su sis-
tema de desagiie (salvo la de una toma de aguas para riego) [siendo
ese hecho] el determinante o causante de que por ello se produjeran
vertidos de importantes caudales o laminas de agua por encima de
la coronacién de la presa que originaron su paulatina degradacion y
ruina» (cursivas afiadidas); si ello es asi, si lo que hace pasar el
peligro de permitido a prohibido es la no apertura de las compuertas,
entonces es valorativamente evidente que da lo mismo que esa no
apertura haya que reconducirla (tal como sucedio realmente en el
caso concreto de la Presa de Tous) a la comision por omision de no
abrirlas, que a un eventual caso imaginario de accion, en el que un
empleado, por equivocacion, cerraria las compuertas cuando éstas se
encontraban abiertas.

La equivalencia valorativa entre omisiones y acciones en los tres
ejemplos que acabamos de exponer (no colocar el cartel de peligro
para advertir de la presencia del cable de alta tension = retirar aquél
por descuido; dejar levantada la barrera cuando se debe bajar = le-
vantarla cuando debe estar bajada; no abrir las compuertas que hu-
bieran permitido la entrada en funcionamiento del sistema de desagiie
de la presa = cerrarlas cuando se encuentran debidamente abiertas)
se explica porque lo decisivo no es si la circunstancia (por ejemplo,
la situacion de cierre de las compuertas) que eleva el riesgo de per-
mitido a prohibido tiene su origen en una accién o en una omision,
sino la presencia misma de esa circunstancia, independientemente

(48) El guardabarreras, tal como se describe en esa sentencia de 16 de mayo
de 1988, realizé «una accidn tan notoriamente peligrosa como levantar la barrera
y dejar expedito el trafico automovilistico sobre una via férrea por la que, en cual-
quier momento, podia pasar un tren al que, por afadidura, no podia ver a causa de
las desfavorables condiciones meteorologicas» (cursivas anadidas).
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de que haya que atribuirla causalmente a un comportamiento activo
0 normativamente a uno pasivo.

€) La jurisprudencia espafiola ante el criterio de que la accion
omitida habria evitado el resultado

A veces la jurisprudencia, atrapada por la formula adaptada de
la conditio sine qua non de la doctrina dominante, que exige en la
comision por omisién, para que se pueda imputar el resultado, que
la accion omitida —con una probabilidad rayana en la seguridad—
hubiera evitado el resultado (v. supra IV A 1), entra en una linea
de argumentacion que, en realidad, no tiene salida. Las enfermedades,
por ejemplo, que son un foco de peligro con el que el legislador
tiene que resignarse, porque le vienen impuestas por la naturaleza,
pero que si conducen a un resultado lesivo (muerte, lesiones del pa-
ciente) pueden fundamentar una responsabilidad por imprudencia
cuando los encargados de aplicar medidas (terapéuticas) de precau-
cién (médicos de guardia, facultativos responsables del tratamiento
del paciente) omiten ejecutarlas, rebasando entonces el foco el riesgo
permitido y convirtiéndose en ilicito, todo ello integra un supuesto
de hecho frente al que los Tribunales, en unas ocasiones, tratan de
contestar a la irresoluble cuestion de si el tratamiento con aquellas
medidas (terapéuticas) de precauciéon omitidas hubiera evitado la
muerte o las lesiones del paciente, y, en otras, se limitan a dejar
constancia de su desconcierto. Y asi:

aa) En el supuesto de hecho de la sentencia del TS de 8 de
junio de 1989, A. 5054, el nifio afectado por un grave accidente
escolar, que le produjo una «contusion craneal con conmocion cere-
bral», fue tratado por el médico responsable del servicio de urgencias
de un determinado Hospital, que no ordené que el lesionado quedara
ingresado alli, permitiendo que fuera trasladado a su domicilio; ante
el agravamiento del estado de su hijo, los padres, posteriormente, le
ingresaron nuevamente en un establecimiento médico, «en donde se
le practicaron intervenciones quirurgicas que lograron salvar su vida,
pero no asi evitar las gravisimas secuelas fisicas y psiquicas que
padece la victima». ElI TS, que condena al médico de guardia por
un delito de lesiones imprudentes en comision por omision, porque
no mantuvo ingresado al nifio en el Hospital, aun «sabiendo (por ser
hecho notorio) que todo traumatismo craneal necesita un periodo de
observacion de bastantes horas», al examinar la cuasicausalidad de
la omision impropia —la accidon omitida, segin la doctrina dominan-
te, deberia haber evitado el resultado-— manifiesta su perplejidad de
la siguiente manera: «Finalmente, tampoco es Obice para casar la
sentencia [la sentencia de la Audiencia habia sido absolutoria] en el
sentido que se ha indicado, el hecho de que no se haya demostrado
la relacion de causalidad entre la accion [el TS deberia decir: omi-
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sion] enjuiciada y las lesiones producidas, o, lo que es lo mismo, no
podemos saber si de haber tenido lugar el internamiento se hubiera
o no causado el mismo resultado lesivo. Esta circunstancia, decimos,
no es impedimento para una sentencia condenatoria porque, en casos
como el enjuiciado, no se trata de concretar esa relacion causal, de
una manera tajante (ello seria imposible), sino de juzgar conductas
imprudentes por si mismas que sirvan de légico vehiculo a un de-
senlace penalmente sancionabley (cursivas afiadidas).

bb) En el supuesto de hecho de la sentencia del TS de 5 de
julio de 1989, A. 6091, el médico encargado de atender al paciente,
imprudentemente, no diagnosticé una peritonitis —de la que poste-
riormente fallecié dicho paciente—, omitiendo, en consecuencia, la
medida (terapéutica) de precaucion de atajar o de disponer que otro
atajara el curso de la enfermedad. Al enfrentarse con el problema
causal entre omision y resultado, el TS se pronuncia de la siguiente
forma: «... dentro del mundo de las probabilidades no puede de nin-
guna manera descartarse, y no debid hacerse, teniendo en cuenta la
edad juvenil del enfermo, veintitrés afios, y las técnicas médicas y
sobre todo quirurgicas, el éxito de una intervencion de este tipo, a
tiempo. Afirmar esto no es incidir en una presuncion, conjetura o
sospecha, sino llevar a cabo una inferencia coherente con la logica,
con lo que no cabe duda de que, aun cuando concurrieran en el hecho
fatal de la muerte, como es normal, una serie de concausas, la con-
ducta del procesado fue contribuidora decisiva del acontecimiento.
Ello no implica, como se destaca en el recurso, que se acuda a pre-
sunciones o conjeturas. Se trata, en definitiva, de la existencia de la
relacion causal imprescindible para que el delito nazca. La actuacton
del médico procesado, ahora recurrente, contribuyd con su actuacion
a un resultado que era previsible y también evitable, dentro de la
relatividad con la que estos conceptos han de manejarse en el campo
del Derecho y especialmente del Derecho penaly (cursivas afiadidas).

cc) Finalmente, y fuera ya de las enfermedades, pero en otro
supuesto de un foco de peligro generado por la naturaleza, y que,
para que se hubiera mantenido dentro del riesgo permitido, deberia
haber sido abordado con determinadas medidas de precaucion,
omitidas por los responsables del caso concreto, la Audiencia Pro-
vincial de Valencia, en su sentencia (no publicada) de 23 de oc-
tubre de 1990 (caso presa de Tous), asimismo entra en conside-
raciones sobre lo que habria sucedido si, durante el insélito tem-
poral de agua que estaba descargando sobre el embalse, se
hubieran aplicado aquellas medidas de precaucion, esto es: si se
hubieran abierto las compuertas, concluyendo lo siguiente: «no
puede estimarse probada la inevitabilidad del resultado sobreve-
nido, al no poder considerarse acreditado que de haberse actuado
normativamente y de haberse aperturado de forma cuidadosa y
diligente todas las compuertas de los elementos mecanicos del sis-
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tema de desagiie de la presa, igualmente, se hubiese subseguido
el mismo resultado» (cursivas afiadidas).

dd) Los razonamientos de estas tres sentencias, en la linea de
la doctrina dominante de requerir, en la comision por omision im-
prudente y para la imputacion del resultado, que la accion omitida
hubiera impedido la lesién tipica, ponen claramente de manifiesto
hasta qué punto es irresoluble la tarea. Los Tribunales no pueden
retrotraer los acontecimientos al momento en que el nifio con el grave
traumatismo craneal fue (des)atendido por el médico de guardia, para
comprobar si, de haberse iniciado entonces el tratamiento médico
adecuado, las consecuencias habrian sido distintas, como no pueden,
tampoco, dar marcha atras en el tiempo y poder comprobar asi si,
intervenido quirargicamente a tiempo el enfermo de peritonitis, po-
dria haber salvado o no la vida, como no pueden, finalmente, re-
construir, de manera idéntica a la que tenia antes de su derrumba-
miento, la presa de Tous, volver a repetir —y con la misma inten-
sidad— el fendmeno atmosférico de la «gota fria» y el temporal de
agua que desencadend, para apreciar entonces si abriendo las com-
puertas aquélla se habria desmoronado o no. No pueden; pero tam-
poco tienen por qué hacerlo. Pues no se ve la razon por la cual hay
que exigir en el delito de comision por omisiéon imprudente unos
requisitos que no se piden para el delito de accion: si para la impu-
tacion de la muerte imprudente a la venta de un producto venenoso
en el que no aparece ninguna indicacion sobre su toxicidad es irre-
levante el hecho de que, aunque se hubiera entregado con la etiqueta
preceptiva, tal vez se hubiera producido también el mismo resultado,
importando tnicamente que el foco de peligro (producto téxico), por
encima del riesgo permitido a consecuencia de una accion negligente
(venta sin aquella etiqueta reglamentaria), haya causado efectiva-
mente la muerte del consumidor, entonces en los tres casos jurispru-
denciales de omision que acabamos de exponer lo Unico relevante
para imputar el resultado debe ser que tres focos de peligro (trau-
matismo craneal, peritonitis, temporal de agua que se derrama sobre
una presa), por encima del riesgo permitido a consecuencia de la no
aplicacion de medidas de precaucion (vigilancia médica del trauma-
tismo, intervencion quirtrgica del enfermo de peritonitis, apertura de
las compuertas de desagiie), han causado efectivamente y sin duda
los correspondientes resultados tipicos.

3. LOS CONTROLES DEL FOCO DE PELIGRO

El legislador, como hemos sefialado anteriormente, bien se resig-
na con los focos de peligro, porque vienen generados por la natura-
leza, bien incluso los promociona, porque son necesarios para el de-
sarrollo y para el progreso de la sociedad. Pero se resigna con ellos
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o los promociona sélo en tanto en cuanto se mantienen dentro del
riesgo permitido, y para alcanzar ese objetivo prevé que determinadas
personas apliquen medidas de precaucion, por lo que si aquéllas per-
manecen inactivas y el foco sobrepasa entonces ese riesgo permitido
causando un resultado tipico, esa abstencion integrara una comision
por omisidén imprudente, ya que el responsable normativo de la con-
version del peligro de licito en prohibido sera naturalmente quien
estaba encargado de controlar que ello no sucediera.

El control puede ser, por una parte, en origen, cuando se establece
para conseguir que el foco de peligro sea puesto en funcionamiento
dentro de los limites del riesgo permitido. Y puede ser, también,
posterior, cuando se encomienda a determinadas personas la aplica-
cion de medidas de precaucion para evitar que, a consecuencia, por
ejemplo, del deterioro natural de las cosas o de un comportamiento
fortuito, imprudente o incluso doloso de un tercero, el foco, después
de haber sido puesto en funcionamiento, rebase el nivel de peligro
juridicamente tolerado.

a) Controles en origen

aa) Con el control en origen del foco de peligro cuando va a
ser puesto en funcionamiento nos hemos encontrado ya en varios de
los supuestos con los que hemos estado operando a lo largo de este
articulo: la venta de un producto toxico, la transfusion de sangre a
un paciente, la excavacion de una zanja o la entrega a las operarias
de un determinado material, todos esos focos de pellgro requieren
juridicamente la aplicacion de unas medidas de precaucion para que
puedan entrar en actividad. Cuando el responsable de adoptar las
medidas es la misma persona que, posteriormente, pone en circula-
cion el producto, como sucede en el caso de los «pelos de cabra»
(v. supra nota 28), entonces, y como ya se ha indicado [supra Il C 2
a)], si las medidas de precaucion no se aplican, no estamos ante un
delito de omisidn, sino ante uno de accion; pues esa inactividad pre-
via s6lo puede ser concebida como una —penalmente irrelevante—
omision de medidas de precaucion sin mas, pero no como una omi-
sion de evitar que un comportamiento humano cause, mediante un
foco de peligro no permitido, un resultado tipico; pues como el pro-
pietario de la fabrica de cepillos sigue manteniendo el control del
producto peligroso después de no haberlo desinfectado, la causa de
que éste llegue a las operarias, y produzca su muerte, no es aquella
inactividad —que obviamente no puede ser entendida como la omi-
sion del fabricante de evitar su propio comportamiento posterior ac-
tivo—, sino la entrega efectiva de los «pelos de cabra» cuya mani-
pulacion condiciona los resultados tipicos.

bb) La situacion varia cuando el control en origen esta asignado
a otras personas distintas de las que (con obligacion asimismo de
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controlar el foco de peligro, o sin esa obligacion) ponen a aquél
—mediante un comportamiento activo— en circulacién. En tal caso,
los encargados de aplicar las medidas de precaucién (por ejemplo,
responsables de un Hospital que no compran el instrumental nece-
sario ni dan las instrucciones precisas para que se efectie el test
anti-SIDA del plasma que se va a transfundir, encargados de con-
trolar que las conservas o el agua mineral no salgan deteriorados de
las plantas de envase) que no cumplen con su deber, responden, en
comision por omision, de los resultados tipicos —muerte, lesiones—
causados a, respectivamente, enfermos o consumidores, ya que nor-
mativamente, y a consecuencia de su inactividad, son los responsa-
bles de que el foco de peligro causante del menoscabo de bienes
juridicos haya rebasado el riesgo permitido. Los que en dltima ins-
tancia y mediante una accién causan materialmente el resultado ti-
pico responderan de éste sblo en el caso de que también estuvieran
obligados a controlar, por su parte, el foco, algo que no sucede en
ninguno de los dos ejemplos que acabamos de exponer: si no con-
curren circunstancias excepcionales, ni el médico que transfunde tie-
ne por qué desconfiar —ni, consiguientemente, revisar— la sangre
que le proporciona el Servicio de Hematologia de un Hospital, ni el
dependiente de la tienda de ultramarinos esta obligado tampoco a
controlar el contenido de las conservas y del agua mineral que vende,
entre otras razones, porque si, para comprobar si estaba o no dete-
riorado su contenido, tuviera que abrir cada una de las latas o des-
precintar todas las botellas de agua mineral que suministraba a sus
clientes, automaticamente convertiria en inservible su mercancia y
en inviable la explotacién de su negocio.

b) Los controles posteriores

Una vez que el foco se ha generado, bien por accidente, bien por
una actividad humana, y para mantenerlo dentro del riesgo permitido,
se establecen servicios de vigilancia que pueden clasificarse, en fun-
cion de la mayor o menor peligrosidad del foco y sin animo de ser
exhaustivos, en: permanentes, periddicos o facultativos.

aa) Controles permanentes

Cuando el foco encierra un alto e ininterrumpido peligro de ex-
ceder del riesgo permitido, el control que se establece tiene caracter
permanente.

Al médico-anestesista, por ejemplo, le corresponde un control
continuo sobre el peligro al que esta expuesto un paciente objeto de
una intervencion quirurgica; por ello, si el facultativo —por desaten-
cion o porque, como sucede la mayor parte de las veces en las que
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el TS se ha ocupado de estos supuestos (49), se ausenta para atender
a otro enfermo— deja de aplicar la oportuna medida de precaucion,
bien en quirdéfano, bien cuando el operado se encuentra todavia in-

(49) Sobre la doctrina jurisprudencial, cfr., entre otras, las siguientes resolu-
ciones del TS:

Sentencia de | de diciembre de 1989, A. 791 (del Repertorio de 1990): «... [el
médico-anestesista] volvié a ausentarse del quirdéfano de nuevo y hubo de ser bus-
cado por la enfermera y tras una tercera ausencia de mas de diez minutos, cuando
volvidé de nuevo a su puesto en la operacién, en los momentos finales de la misma,
al mirar la pantalla del monitor vio que la sefial electrocardiografica daba plana, y
cuando levantd los pafos del campo operativo, descubrié que el tubo nasotraqueal
que suministraba oxigeno al paciente estaba desconectado, lo que provocé a la vic-
tima el que quedara descerebrado y en estado crénico vegetativo, hasta su posterior
fallecimiento. Es evidente que el hecho de no preocuparse en examinar con la debida
atencion el monitor y comprobar constantemente lo que reflejaba su pantalla, que
le proporcionaba la sefial electrocardiografica indicadora del estado del paciente,
representa una imprudencia temeraria profesional» (cursivas afiadidas).

Auto de 16 de octubre de 1992, A. 8329, en el que en un supuesto de hecho
donde el anestesista «entré y salié constantemente del quirofano», presentandose
«un paro cardiorrespiratorio [cuando] el enfermo estaba desatendido con incumpli-
miento de sus obligaciones [de aquél]», resultando lesionado, el TS hace suyo el
argumento de la sentencia de instancia de que «esta vigilancia constante y perma-
nente del enfermo fue, en efecto, omitida por el Dr. V. {el anestesista] y esa omisién
infringe una norma sociocultural ¢e cuidado que integra y completa el ilicito de la
imprudencia» (cursivas afiadidas).

Sentencia de 18 de septiembre de 1992, A. 7187, en la que se condena por
imprudencia a la doctora-anestesista por dejar «solo [al paciente] en la Sala de
Despertar sin encomendar a nadie su vigilancia», siendo asi que «el paciente [estaba]
necesitado de ininterrumpida vigilancia» (cursivas afiadidas).

Sentencia de 7 de julio de 1993, A. 6057: El «abandono del rea del quiréfano
—por la anestesista— de un paciente no motorizado esta en conexién causal y
directa con la falta de oxigenacion cerebral que paso inadvertida durante unos mi-
nutos y que desencadend todas las consecuencias arriba descritas; todo ello revelaba,
ademads, grave negligencia y una patente falta a las normas de cuidado inherentes
a su especializacidn que exigian un control y vigilancia, siempre efectiva, sobre la
situacion del operado y de sus constantes bioldgicas» (cursivas afiadidas).

Sentencia de 22 de abril de 1994, A. 3357: «La cuestion que se debate en este
motivo se cifie a la intensidad de la negligencia del acusado, y contraida al hecho
—que se declara probado en la sentencia de instancia— de la falta de vigilancia
constante y permanente de la recién operada cuando permanece en lo que se llama
“Sala de Despertar”. Si la ausencia del acusado, cuando interviene en la siguiente
operacion, se produce, como queda perfectamente recogido en la sentencia, cuando
la operada no habia recuperado ain la consciencia, ello supone la vulneracion de
las mas elementales medidas de precaucion y cuidado por parte de quien es res-
ponsable de controlar el siempre peligroso instante de la recuperacion de los efectos
de la anestesia... Resulta incuestionable que el hecho de que se hubiese retrasado
la recuperacion de la consciencia entrafiaba un toque de alarma que exigia extremar
todas las medidas precautorias, y especialmente esa constante presencia, con un
seguimiento continuo de su evolucion, faltando, de modo palmario a la mas ele-
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consciente en la Sala de Despertar, y, a consecuencia de ello, el foco
entra en la esfera de lo prohibido causando un resultado tipico de
muerte o lesiones, aquélla o éstas les seran imputables a titulo im-
prudente en comisidn por omision.

Ademas del que acabamos de exponer, pueden mencionarse, co-
mo ulteriores ejemplos de obligacion de control permanente, aquel
al que estan sometidas las centrales nucleares (50) y el que se ejerce
por los controladores aéreos sobre el trafico de los aeropuertos (51).

En todos estos casos son faciles de construir, nuevamente, su-
puestos en los que la equivalencia valorativa entre accion y omision
aparece evidente: el controlador respondera por imprudencia de las
consecuencias de un accidente aéreo, y con toda justicia, tanto si
aquél tiene su origen en la instruccion equivocada que le dio (accion)
al piloto del avidn siniestrado, como en la no (omision) advertencia
de que existia un obstaculo con el que posteriormente colisioné el
avion.

bb) Controles periodicos

A diferencia de los supuestos que acabamos de examinar, otras
veces el foco no presenta una amenaza continuada de convertirse en
prohibido, por lo que son suficientes revisiones periddicas (mas o
menos espaciadas en el tiempo, en funcion de la mayor o menor
tendencia del foco a desequilibrarse) para comprobar que se mantiene
establemente dentro del riesgo permitido.

De acuerdo con ello, se establecen controles periodicos para ase-
gurar que no se ha rebasado el riesgo permitido, o, en su caso, y si
en el intervalo entre los controles preceptivos lo ha rebasado, para

mental prudencia cuando se ausentd, dejando sin asistencia a la recién operada,
especialmente cuando la recuperacion era anormal» (cursivas afiadidas).

(50) Cfr. art. 70.2 del Reglamento sobre instalaciones nucleares y radiactivas,
aprobado por Decreto 2869/1972, de 21 de julio: «En el caso concreto de instala-
ciones nucleares de la categoria a) del articulo tercero [scil. de centrales nucleares]
se establecera un servicio permanente, compuesto de un Supervisor y un Operador,
desde el instante en que se comience la carga del combustible, independientemente
de cual sea el estado de funcionamiento de la instalacion. EI/ Supervisor de servicio
no podrd ausentarse de la instalacién. El Operador de servicio no podra abandonar
la sala de control sin autorizacidn del Supervisor y sin que sea sustituido por éste
u otro Operador con licencia».

(51) Cfr. apartado 4.5.4.1 del Reglamento de Circulacion Aérea, aprobado por
Real Decreto 73/1992, de 31 de enero: «Los controladores de aerédromo mantendrén
vigilancia constante sobre todas las operaciones visibles de vuelo que se efectien
en el aerédromo o en sus cercanias, incluido de las aeronaves, vehiculos y personal
que se encuentren en el drea de maniobras, y controlardn ese transito de acuerdo
con los procedimientos que aqui se formulan y con todas las disposiciones aplicables
de transito aéreo».
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reintegrarlo al nivel autorizado mediante la aplicacion de medidas de
precaucidn, revisiones que pueden tener, segun la naturaleza del foco
y por mencionar sélo unos ejemplos significativos, una periodicidad
diaria —asi, para los andamios en los trabajos de construccién (52),
y para las entibaciones en la excavacion de pozos, zanjas, galerias
y similares (53)—, o anual —asi, para los locales de espectaculos
bajo la vigencia del Reglamento de Espectaculos Publicos, aprobado
por Orden de 3 de mayo de 1935 (54)—, o bianual —asi, para los
ascensores instalados en edificios industriales y lugares de publica
concurrencia (55)—, o cuatrienal —asi, para los ascensores instala-
dos en edificios de mas de veinte viviendas o con mas de cuatro
plantas servidas (56).

(52) Cfr. art. 21 de la Ordenanza de Trabajo en la Construccion, Vidrio y
Ceramica, aprobada por Orden de 28 de agosto de 1970: «Antes de su primera
utilizacion, todo andamio serd sometido a la practica de un reconocimiento y a una
prueba a plena carga por persona competente, delegada de la Direccion técnica de
la obra, o por ésta misma, en su caso. Los reconocimientos se repetirdn diariamente,
y las pruebas, después de un periodo de mal tiempo o de una interrupcion prolongada
de los trabajos, y siempre que, como resultado de aquéllos, se tema por la seguridad
del andamiaje», y, para la aplicacion de ese precepto a un supuesto de imprudencia
con tres resultados de muerte, la sentencia del TS de 14 de mayo de 1985, A. 2488.

(53) Cfr. art. 254 de la Ordenanza citada en la nota anterior: «En esta clase
de trabajos [pozos, zanjas, galerias y similares] se estableceran las fortificaciones y
revestimientos para contencién de tierras que sean necesarias, a fin de obtener la
mayor seguridad para el personal. Las entibaciones habran de ser revisadas al co-
menzar la jornada de trabajoy, y, para la aplicacién de ese precepto a un supuesto
de imprudencia con dos resultados de muerte, la sentencia del TS de 15 de junio
de 1985, A. 3012.

(54) Dada la aglomeracion de personas que puede producirse en un local de
espectaculos, ello constituye un foco de peligro ante la eventualidad de un incendio,
por lo que se hacen precisas numerosas medidas de precaucion, tanto para conseguir
atajar el fuego (presencia de mangueras y de extintores), como para que no se
extienda (obligacion de ignifugar los materiales empleados), como para que sea
posible que los asistentes puedan alcanzar rapidamente la via publica (salidas de
emergencia y vias de evacuacion en un determinado nimero y con unas determi-
nadas caracteristicas). El art. 3.° del Reglamento de 1935 ordenaba una inspeccién
anual de los locales, fundamentalmente para comprobar si se cumplian las normas
de prevencion de incendios, y, en funcién de esa comprobacidn, se otorgaba o no
la licencia (anual) de temporada, imprescindible para que el espectaculo pudiera
seguir estando abierto al publico. El control periédico anual del Reglamento de
1935 ha sido sustituido por un control facultativo en el Reglamento de 1982 [v.
inmediatamente infra cc)].

(55) Cfr. apartado 16.1.3.4 de la Instruccion Técnica Complementaria MIE-
AEMI del Reglamento de Aparatos de Elevacion y Manutencién referente a ascen-
sores electromecénicos, aprobada por Orden de 19 de diciembre de 1985, y modi-
ficada por Ordenes de 23 de septiembre de 1987 y de 12 de septiembre de 1991.

(56) Cfr. la disposicion citada en la nota anterior.
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cc) Controles facultativos

Los controles facultativos —atribuidos, por lo general, a las Ad-
ministraciones central, autonémicas o municipales— suelen tener por
objeto focos de peligro que se encuentran bajo la dependencia directa
de particulares, quienes son, por consiguiente, los primeros respon-
sables de que aquél no sobrepase por accién o por omision, el riesgo
permitido. Con la superposicion de una vigilancia administrativa se
intentan alcanzar dos objetivos: en primer lugar, que ante la amenaza
permanente de una eventual inspeccion, los particulares, por el temor
a ser sancionados [normalmente, con caracter administrativo (57)],
adopten las medidas de precaucion previstas; y, en segundo lugar,
que en aquellos supuestos en que una inspeccion efectivamente re-
alizada ponga de manifiesto esa infraccion de las normas de diligen-
cia, las irregularidades sean corregidas, reconduciendo entonces la
Administraciéon el peligro a los limites juridicamente tolerados.

Pero a la vista de la multitud de focos de peligro existentes que
caen dentro de las revisiones facultativas, lo que naturalmente no se
puede exigir es que los inspectores tengan el don de adivinar el futuro
y que inspeccionen, precisamente, aquel foco de peligro del que se
va a derivar una accidente imprudente: los controles facultativos,
como su propio nombre indica, establecen una facultad, pero no una
obligacion de control, por lo que, en abstracto, tampoco pueden fun-
damentar un delito imprudente de comision por omision: no se puede
hacer responsable, por ejemplo, de un delito imprudente por omision
al guardia civil de trafico de la comandancia mas préxima, por no
estar presente justamente en el tramo de la carretera donde, por la
noche, circulaba un vehiculo con los faros apagados que posterior-
mente provocod un accidente. En consideraciones de esta naturaleza
se baso la sentencia (no publicada) de la Seccion 6.% de la Audiencia
Provincial de Madrid de 20 de abril de 1994 [caso Alcala 20, v.
supra 111 C 2 b)] para absolver al —en el momento de los hechos—
Concejal de Seguridad del Ayuntamiento de Madrid, Emilio Garcia
Horcajo; pues ciertamente que el servicio municipal de prevencion
de incendios tenia, de acuerdo con el articulo 46.4 del Reglamento
General de Policia de Espectaculos Publicos y Actividades Recrea-
tivas, de 1982, facultades para inspeccionar locales de espectaculos
(«... los servicios técnicos municipales podrdn realizar cuantos reco-
nocimientos y visitas de inspeccion consideren necesarios para com-
probar las condiciones de seguridad e higiene y el funcionamiento
de instalaciones y servicios [de las instalaciones destinadas a espec-
taculos o actividades recreativas]») (58); pero teniendo en cuenta que

(57) Cfr., sin embargo y excepcionalmente, supra nota 31.
(58) Los controles administrativos son, en cambio, preceptivos, de acuerdo
con los arts. 40.3 y 47.1 del Reglamento de 1982 cuando el local se pone en fun-
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en Madrid existen mas de 300.000 locales dedicados a esas activi-
dades (discotecas, cines, teatros, bares, cafeterias, etc.) lo que obvia-
mente le era imposible al Concejal era adivinar que uno de ellos, en
concreto, la discoteca «Alcald 20», no cumplia con las normas de
prevencion de incendios, que, ademas, iba a arder, y que el incendio
se iba a producir precisamente en la madrugada del 17 de diciembre
de 1983, por lo que tendria que haber ordenado que se girase una
inspeccion antes de esa fecha (59).

De acuerdo también con estos criterios, la sentencia del TS de 26
de marzo de 1994, A. 2599, absuelve al Teniente de Alcalde y al
Jefe de la Policia Local del Ayuntamiento de Cordoba del incendio
y de las muertes imprudentes de las personas que perecieron abra-
sadas, que les habian sido imputadas a aquéllos, en comisiéon por
omision, por la Audiencia Provincial. Esta habia fundamentado su
sentencia condenatoria en que los dos acusados no habian intervenido
para retirar unos coches mal aparcados en una via peatonal, y en
que, con ello, habrian «dejado de adoptar la mas minima medida
para evitarlo [el estacionamiento prohibido], siendo esto lo que im-

cionamiento (control en origen) o cuando ha estado cerrado un minimo de seis
meses.

Art. 40.3: «Tal licencia [preceptiva para la apertura de todo local de nueva
planta o reformado destinado a especticulo o actividades recreativas] tendrd por
objeto comprobar que la construccion o la reforma y las instalaciones se ajustan
integramente a las previsiones del proyecto previamente aprobado por el Ayunta-
miento al conceder las licencias de obras a que se refiere el articulo 36 de este
Reglamento, especialmente en aquellos aspectos y elementos de los locales y de
sus instalaciones que guarden relacion directa con las medidas de seguridad, sa-
nidad y comodidad de obligatoria aplicacion a los mismos.»

Art. 47.1: «Sin perjuicio de las facultades inspectoras permanentes de los Go-
bernadores Civiles y los Alcaldes, éstos ordenardn el reconocimiento preceptivo de
los locales destinados a espectaculos o recreos piblicos, cuando, tras haber perma-
necido cerrados durante seis meses como minimo, pretendieran comenzar o reanudar
su actividades, a fin de comprobar si subsisten las medidas de seguridad y sanidad
que fueron tenidas en cuenta para la concesion de la licencia de apertura y funcio-
namiento.»

(59) La sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid fundamenta la abso-
lucién de GArcia HORCAJO, entre otras, en las siguientes consideraciones: «En el
caso de autos el procesado Garcia Horcajo no adquirio la condicion de garante...
En el caso de autos se derivaria de una disposicion legal, que no es otra que el art.
46.4 del Reglamento del 82...; pero este articulo no impone una obligacion de ins-
peccionar, sino una facultad, por lo que el procesado no estaba sometido a ningiin
deber juridico concreto de actuar. El Reglamento de 1982 atribuye facultades ins-
pectoras a los Ayuntamientos, pero sélo impone la obligacion de inspeccionar en
el art. 47.1, referente a los locales que han estado cerrados seis meses como minimo
y pretenden-reanudar su actividad, que no era el caso de la discoteca Alcala 20.
Por ello no puede hablarse de delito de imprudencia temeraria en la actuacion de
Garcia Horcajo» (cursivas afladidas).
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pidié el paso de los vehiculos de bomberos, lo que origind un retraso
determinante, de forma altamente decisiva del fallecimiento de las
victimas [que estaban dentro del edificio incendiado]». La sentencia
de la Audiencia de Cordoba desconoce que siendo, como es, facul-
tativo el control municipal de los coches mal estacionados no se
entiende sobre qué base la policia local, de entre los cientos o los
miles de vehiculos incorrectamente aparcados aquella noche en Cor-
doba, tenia la obligacion de comprobar aquellos que —como sélo
pudo ponerse de manifiesto a posteriori— iban a dificultar el paso
de los bomberos que iban a acudir a apagar un incendio justamente
en aquel edificio de la ciudad. Como afirma con toda razén el TS,
al casar la sentencia de instancia, «lo que se les imputa [al Teniente
de Alcalde y al Jefe de la Policia local] es una omision», y ésta
exige (lo que el Tribunal de instancia, porque el control era faculta-
tivo, fue incapaz de fundamentar) «establecer cual era el deber de
cuidado especifico infringido».

dd) Resumen

La existencia (autorizada) de focos de peligro requiere muchas
veces, para que éstos no rebasen el riesgo permitido, la creacion de
instancias de control encargadas de mantener a aquéllos dentro de
los limites juridicamente tolerados.

A la persona que incumple su obligacion de controlar originaria
o posteriormente (de forma permanente o periodica) el foco, entrando
éste en la esfera del riesgo prohibido y causando un resultado tipico,
se le imputara ese resultado en comision por omision, en cuanto que
es ella la responsable normativa (de haberse adoptado las medidas
de precaucion omitidas, el foco habria seguido siendo uno permitido)
de la situacion antijuridica creada.

Los controles facultativos, en cambio y en principio, no funda-
mentan una comision por omision: estos controles tienen un caracter
meramente preventivo-general para conseguir, en lo posible, que, me-
diante la amenaza de una eventual (pero no preceptiva) inspeccion,
los responsables directos del foco (por lo general, personas particu-
lares) apliquen las medidas de precaucion necesarias para que no
traspase los limites de riesgo tolerado. Pero a los inspectores (por lo
general, funcionarios de la Administracion) encargados de los con-
troles facultativos no les corresponde la (imposible) mision de adi-
vinar, de entre la multitud de focos sometidos a su competencia, cual
va a ser aquel que precisamente se va a desestabilizar y que, por
consiguiente, habria que revisar: como este dato solo se pone de
manifiesto a posteriori, por ello tampoco puede convertir lo que es
una mera facultad en una obligacion de control de ese foco especi-
fico.
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V. ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE LA COMISION
POR OMISION EN GENERAL

Una vez determinadas las caracteristicas de la comision por omi-
sion imprudente y explicado el fundamento de por qué, cuando aqué-
llas concurren, equivale realmente a una accion, hasta el punto de
que, con los criterios que hemos establecido, los comportamientos
imprudentes activos y pasivos aparecen como normativamente inter-
cambiables, podriamos concluir el presente articulo, ya que ha que-
dado cubierto el estudio de los temas enunciados en su titulo: cau-
salidad, omision e imprudencia.

Pero las consecuencias que se extraen de los principios a los que
hemos llegado en las paginas anteriores van, naturalmente, mas alla
de la estricta omision imprudente impropia, y, por ello, no quiero
terminar este trabajo sin hacer algunas breves consideraciones sobre
la comision por omision en general.

A. La reduccién de la comisién por omision a los supuestos
de vigilancia de un foco de peligro preexistente

Como al lector no le habra pasado inadvertido, hasta ahora he
evitado utilizar, en lo posible, la expresion garante. Ello obedece a
que el ambito de los posible sujetos activos de una comisién por
omision, de acuerdo con la tesis que aqui se mantiene, es mucho
mas restringido que ¢l de la teoria dominante. Mientras que para
ésta garante, y, consiguientemente, persona a la que le es imputable
el resultado sobrevenido como si lo hubiera causado mediante una
accion, lo es quien esta obligado extrajuridico-penalmente a velar
por la integridad de un interés penalmente protegido, independiente-
mente de que éste sea lesionado como consecuencia de la desesta-
bilizacion de un foco de peligro o de una amenaza repentina para el
bien juridico no reconducible a un foco de peligro preexistente (la
mujer sufre de improviso un infarto o va a ser asesinada, y el marido
no interviene) (60), en mi opinion sdélo en el primer caso estamos

(60) Armin KAUFMANN, Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, Géttingen,
1959, pag. 283, a quien posteriormente ha seguido la doctrina dominante, fue el
primero que dividié las posiciones de garante segin que consistieran en «la vigi-
lancia de una determinada fuente de peligro», en cuyo caso es indiferente cudles
son, en particular, los bienes juridicos concretos a los que les amenazan peligros
procedentes de esa fuente, y aquellas otras en las que el garante esta encargado «de
la defensa de un bien juridico absolutamente determinado contra cualquier ataque,
independientemente de cual sea su procedencia» (cursivas afiadidas). Pero esta dis-
tincion la establece KAUFMANN solo con fines formales de caracter clasificatorio y
didactico, sin que de ella se haya extraido hasta ahora ninguna consecuencia ma-
terial. En cambio, segiin la tesis que aqui se mantiene, sélo en el primer caso,
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ante una omision impropia, mientras que en el segundo el omitente
sOlo respondera, en su caso, de una omision propia de los arts. 489
ter o 338 bis.

De todas formas, mi concepcion de foco de peligro no coincide
exactamente —como hemos visto ya (IV D 2 b) y volveremos a ver
infra D— con la de Armin Kaufmann (61): considero que existe una
fuente de peligro capaz de generar una comisién por omision si el
vigilante (o garante) no aplica las medidas de precaucion preceptivas,
tanto cuando se trata de una fuente que puede menoscabar bienes
juridicos en principio indeterminados (1a no bajada de las barreras
en un paso a nivel puede suponer la muerte o lesiones de cualquier
ocupante de un automovil que vaya a cruzar cuando pasa el tren),
como cuando se trata de un bien juridico determinado —aqui dis-
crepo del concepto de Kaufmann de fuente de peligro— que, por su
desamparo se ha convertido en una fuente de peligro que ex1ge pro-
teccion (un nifio pequefio es una fuente de peligro para si mismo
que debe ser vigilada, por ejemplo, dandole de comer, ya que ¢l es
incapaz de alimentarse).

B. La comision por omisién como constancia de que un foco
de peligro desestabilizado ha causado el resultado

La reduccion de la posicion de garante fundamentadora de una
comision por omision a los supuestos de vigilancia de una fuente de
peligro trae consigo que, en contra también de la doctrina dominante,
la imputacion del resultado al omitente no se haga depender ya del
recurso a procesos causales hipotéticos, por definicion y porque no
han sucedido en la realidad, imposibles de determinar: la pregunta a
formular no es ya si la accion omitido Aubiera (con mayor o menor
probabilidad) evitado el resultado, sino st consta que una inactividad
—al no haberse aplicado una medida de precaucion preceptiva— ha
transformado (normativamente) un foco de peligro de permitido en
prohibido, y si consta igualmente que ese foco de peligro (ilicito ya)
ha causado materialmente el resultado.

cuando la omision del vigilante de la fuente de peligro convierte a éste de licito en
prohibido, estamos ante una omisién impropia, mientras que en los supuestos de
infraccion de deberes (extrapenales) de asistencia frente a un bien juridico determi-
nado la responsabilidad penal no puede exceder, en el peor de los casos, de una
omision propia.

(61) V. otra vez la nota anterior.
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C. La sustitucion de la formula de que la accion omitida
hubiera evitado el resultado por la de que hubiera
disminuido el riesgo de lesion

En parte como consecuencia del callejon sin salida al que conduce
la formula adaptada a la comision por omision de la conditio sine
qua non —que, como hemos visto (IV A 3), nunca puede ofrecer la
certeza, sino, en el mejor de los casos, una altisima probabilidad de
que la accion omitida hubiera evitado el resuitado—, un sector mi-
noritario de la doctrina (62) ha decidido, aparentemente, hacer de la
necesidad virtud y sustituye el requisito de que la accion omitida,
con una probabilidad rayana en la seguridad, hubiera evitado el re-
sultado por el de que la accion omitida hubiera disminuido el peligro
de lesion del bien juridico, aplicando este principio tanto a los casos
de garante por vigilancia de fuente de peligro como de proteccion
de un bien juridico concreto.

Esta teoria, que permite fundamentar consecuentemente, sin las
contradicciones de la doctrina dominante, por qué el marido que no
auxilia a la mujer enferma o que va a ser asesinada responde de un
delito consumado contra la vida en comisién por omision (en ambos
supuestos la accion de auxiliar omitida por el conyuge habria dismi-
nuido el peligro de fallecimiento de la esposa), y que, en cierto modo,
supone una transposicion al delito de omision de la teoria de Roxin
del aumento del riesgo (63), ha sido combatida por la doctrina do-
minante con la objecién de que, por una parte, es incompatible con
el principio in dubio pro reo y de que, por otra, convierte contra
legem a todos los delitos de lesion en delitos de peligro (o a los que,
como mucho, deberian ser frustrados en consumados) (64). Y ha sido

(62) Sus principales representantes son Stratenwerth (cfr. Strafrecht, Allgemei-
ner Teil, Die Straftat, 3.* ed., Berlin-Bonn-Munich, 1981, pp. 277-278: «... basta la
omision de una accién que hubiera disminuido el peligro que llevaba a la lesion
del bien juridico») y RUDOLPHI (v. SK StGB I, 6. ed., cerrada en septiembre de
1993, antes del § 13 num. marginal 16: el resultado es imputable a la omisién
«cuando simplemente consta que la accion omitida hubiera disminuido inequivoca-
mente el peligro que amenazaba al bien juridicon).

(63) V. supra IV B 1. RoXIN no se ha pronunciado sobre si esta de acuerdo
0 no con esa transposicion a la comision por omisién de su teoria del aumento del
riesgo. Si se ha pronunciado, en cambio, su discipulo SCHUNEMANN, defensor de la
teoria del aumento del riesgo en el delito imprudente de accion (cfr. «Moderne
Tendenzen in der Dogmatik der Fahrlissigkeits- und Gefihrdungsdelikte», J4, 1975,
pp. 648 ss.), quien niega tajantemente que esa teoria pueda ser transpuesta a la
comision por omision (v. J4, 1975, p. 655).

(64) Cfr., en este sentido y entre otros, SCHUNEMANN, J4, 1975, p. 655; SEEL-
MANN, AK StGB I, Neuwied, 1990, § 13 niim. marginal 61; JAKOBS, Strafrecht,
Alligemeiner Teil, Die Grundlagen und die Zurechnungslehre, 2.* ed., Berlin-Nueva
York, 1991, p. 794; ERB, Rechtmdssiges Alternativverhalten und seine Auswirkungen
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combatida con razén. Como tanto Stratenwerth como Rudolphi par-
ten, con la doctrina dominante, de que existe una comisién por omi-
sién (imprudente o dolosa), independientemente de si el «garante»
es el vigilante de una fuente de peligro o de si s6lo le incumbe —sin
foco de peligro preexistente— un deber genérico extrapenal de velar
por un determinado bien juridico, en este ultimo caso imputarian el
resultado a quien no auxilia a un pariente repentinamente enfermo,
con tal de que la accion omitida (de auxilio) hubiera disminuido el
peligro de lesion. Pero si el criterio mas estricto de la doctrina do-
minante de la probabilidad rayana en la seguridad no consigue su-
perar la objecion de que esa omision no puede equivaler a una accion
—porque en ésta se exige la absoluta seguridad causal, no bastando
la creacion de un mero riesgo para el bien juridico, si no consta que
ese peligro es el que ha desembocado en una lesion— (v. supra IV
A 3), con mayor motivo habra que negar la equiparabilidad con un
delito de accion en la omision de aquellas acciones que unicamente
hubieran disminuido el riesgo de produccién del resultado, esto es:
que ni siquiera llegan a alcanzar el nivel de que lo hubieran impedido
con una altisima probabilidad.

D. El delito doloso de comisién por omision

Naturalmente que también existen delitos dolosos de comision
por omision. Pero como en los delitos imprudentes, la cuasicausali-
dad de la omision impropia dolosa no puede consistir tampoco en la
hipétesis —mas o menos probable— de que la accidon omitida hu-
biera evitado el resultado, sino que hay que exigir —al igual que en
el delito doloso de accidon— la seguridad de que, como consecuencia
normativa de la desestabilizacion, por inactividad, de un foco de pe-
ligro, éste haya desembocado con seguridad (aspecto objetivo) y, en
este caso, intencionadamente (aspecto subjetivo del tipo doloso) en
un resultado tipico.

De lo expuesto se sigue una drdstica reduccion, frente a la doc-
trina dominante, del ambito de los delitos dolosos de omision impro-
pia, en cuanto que quedan al margen de éstos y solo pueden ser
sancionados, en su caso, como una omision propia, todos aquellos
supuestos en los que el omitente no esta al cuidado de una fuente
de riesgo, produciéndose el resultado por una amenaza subita para
un determinado bien juridico cuya lesion no era previsible, por lo
que nadie estaba previamente encargado de vigilar un ex ante in-
existente foco de peligro.

auf die Erfolgszurechnung im Strafrecht, Berlin 1991, p. 145 y passim; Freund,
Erfolgsdelikt und Unterlassen, 1992, p. 130.
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El delito doloso de accion contra la vida consiste en que, por
ejemplo y mediante un disparo, la mujer o el hijo condicionan con
toda seguridad la muerte de, respectivamente, el esposo o el padre,
quedando descartada la imputacion del resultado si existe la minima
duda sobre si la conducta ha influido cientificonaturalmente en el
resultado (v. supra IV A 2). Por ello, y paralelamente, no puede
equivaler a esa accion —por ejemplo y para acudir a dos casos ya
conocidos y paradigmaticos de comision por omision para la doctrina
dominante— una inactividad consistente en no intervenir para pro-
teger al marido o al padre de un infarto o frente a un delito contra
la vida que va a cometer un tercero, ya que no se puede tener la
seguridad de si la accion omitida hubiera evitado o no el resultado
letal.

Si no concurren circunstancias excepcionales a las que luego me
referiré, los miembros que conviven dentro de una familia no pueden
ser considerados como, por asi decirlo, «focos de peligro andantes»,
al borde de una desestabilizacién que deberia ser contrarrestada en
cualquier momento con una medida de precaucion, y necesitados,
por ello, de una vigilancia especial encomendada a otros parientes:
si la muerte de uno de ellos se produce a consecuencia de un ataque
al corazon, a éste habra que reconducir el fallecimiento y la omision
de auxilio de sus familiares no pasara de ser un comportamiento
pasivo que tal vez —pero no con seguridad— hubiera evitado el
resultado, ni pasara de ser, con ello, una omisién propia; pero esa
inactividad no puede entenderse —lo que seria necesario para fun-
damentar una comision por omisién y, con ello, la imputacion del
resultado— como la omisién de una medida de precaucion desesta-
bilizadora de un foco de peligro preexistente que ha desembocado
en una muerte.

La anterior conclusion, alcanzada sobre la base de los criterios de
identidad que hacen plausibles la equiparacion de una omision a una
accion, se ve confirmada también con consideraciones de otra natura-
leza. Por una parte y lingiiisticamente, porque de la esposa que no
reacciona ante una grave y repentina enfermedad del marido no se
puede decir, razonablemente, que le ha «matado» —le ha «matado»
la enfermedad—, lo que, desde el punto de vista del principio de le-
galidad, hace imposible subsumir ese comportamiento pasivo en el
articulo 405 que requiere «matar al conyuge»; y por otra parte y va-
lorativamente, porque obviamente no es lo mismo —y, por consiguien-
te, ambos casos no pueden ser sancionados indiferenciadamente con
la pena de reclusidn mayor prevista para el parricidio— el comporta-
miento activo de la mujer que pega un tiro al marido y el pasivo de
aprovechar la circunstancia inesperada de una enfermedad stibita para
ver si, asi, puede liberarse del conyuge al que aborrece.

De lo expuesto se deduce que unicamente existe una comision
por omision dolosa cuando el encargado de vigilar un foco de peligro
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preexistente, mediante la ausencia de una medida de precaucion que
le incumbe, lo desestabiliza intencionadamente condicionando dicho
foco con toda seguridad el resultado tipico.

De acuerdo con ello y por ejemplo, respondera a titulo de dolo,
por los eventuales resultados de muerte, lesiones o dafios producidos,
el guarda de paso a nivel que, para provocar el accidente, no baja
las barreras antes del paso del tren, y a titulo de dolo también el
anestesista que, con intencion de causar la muerte del paciente, per-
manece impasible, sin hacer nada para ayudarle, cuando advierte en
la pantalla del monitor que estan surgiendo complicaciones: en todos
estos supuestos la ausencia de una medida de precaucion preceptiva
ha transformado, en estos casos dolosamente, un foco de peligro de
permitido en prohibido, siendo éste el causante, con toda seguridad,
del resultado tipico.

También dentro del ambito familiar pueden darse delitos dolosos
de comisién por omision; pero no como consecuencia de un deber
genérico extrapenal [como, por ejemplo, los establecidos en los
arts. 67 y 68 del Cddigo Civil (65)] de velar por parlentes adultos y
hasta entonces no expuestos a riesgo alguno. La omisioén impropia
surge aqui cuando el pariente que haya resultado lesionado o muerto,
como tal, constituye o se ha convertido en un foco de peligro, a
consecuencia de su inmadurez, de una enfermedad preexistente o de
cualquier otra circunstancia. Asi, los nifios, al no poderse valer por
si en absoluto (o sélo limitadamente, en funcion de la edad), cons-
tituyen un foco de peligro para ellos mismos o para los demas que
tiene que ser contrarrestado con medidas de precaucion encomenda-
das a las personas mas cercanas. Cuando nace, el nifio, naturalmente,
no se puede ligar a si mismo el cordon umbilical, por lo que si la
madre es la unica persona que asiste al parto y no lo anuda, al no
haber aplicado una medida de precaucion, respondera de la muerte
en comision por omision intencionada o imprudentemente, segun que
la inactividad que ha desestabilizado al foco de riesgo (al recién
nacido como tal) se haya llevado a cabo dolosa o culposamente;
después del nacimiento, los hijos, que durante un periodo prolongado
de tiempo y por ejemplo, ni se pueden alimentar a si mismos, ni
saben manejarse en una bafiera, ni tienen tampoco capacidad para
detectar la existencia y la gravedad de posibles enfermedades, siguen
constituyendo, por ello, un foco de peligro, y si éste se ve desesta-
bilizado por una ausencia de las correspondientes medidas destinadas
a contrarrestar el riesgo (no se les da de comer, no se les incorpora
en la bafiera en la que se acaban de sumergir, no se avisa al médico
y se les deja morir de una meningitis), a la persona encargada en

(65) Art. 67: «El marido y la mujer deben respetarse y ayudarse mutuamente
y actuar en interés de la familia». Art. 68. «Los conyuges estan obligados a vivir
juntos, guardarse fidelidad y socorrerse mutuamente.»
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cada momento del control (a la madre, al abuelo, a la nifiera) le sera
imputable la muerte sobrevenida intencional o imprudentemente, se-
gin que la omisién sea reconducible a una voluntad dolosa o a una
actitud negligente.

Pero no solo los nifios, también los parientes adultos pueden con-
vertirse en focos de peligro, cuando por la edad o las enfermedades
entran en una situacion de desamparo que exige la vigilancia y la
aplicacion, en su caso, de medidas de precaucion. En consecuencia,
responde de un parricidio doloso en comisién por omision la esposa
que, ante un foco de peligro preexistente encomendado a su vigilan-
cia —un marido enfermo— le abandona durante seis dias, produ-
ciéndose la muerte de éste (66). Pero la imputacion del resultado no
se produce como consecuencia de un deber extrapenal genérico es-
tablecido en los articulos 67 y 68 CC que fundamentaria en todo
caso —aun ante la presencia de una enfermedad repentina— un delito
de comision por omision (asi, la doctrina dominante), sino sobre la
base de una obligacion especifica de vigilancia —en este supuesto:
del mismo objeto material del delito que, por su enfermedad, se ha-
bria convertido en si en un foco de peligro— que no se diferencia
en nada de la atencion que, por ejemplo, debe prestar un médico al
paciente que tiene a su cuidado, dependiendo en todos estos casos
la responsabilidad dolosa o culposa por la lesion sobrevenida del
mayor o0 menor riesgo creado con la ausencia de las medidas de
precaucion y de la conciencia que tuviera el omitente del riesgo ob-
jetivo realmente existente.

Pero con todo ello me alejo cada vez mas del objeto que queria
tratar en el presente trabajo: ésa, la comision por omision dolosa, es
otra historia, que espero poderles contar muy pronto.

(66) Asi, el supuesto de hecho de la sentencia del TS de 28 de enero de 1994,
A. 125: «Como muy bien se razona por el Tribunal sentenciador, la recurrente se
habia convertido en el unico medio de subsistencia de su marido, que dependia
absolutamente de la acusada para todo. Su existencia estaba en sus manos. Si no
le alimentaba, le suministraba la medicacion o le auxiliaba para hacer sus necesi-
dades fisiologicas, su muerte se produciria en un tiempo méiximo de cinco dias,
seglin se expresa en los hechos que se declaran probados. Al asumir la esposa tal
situacién su posicién de garante aparece incuestionable. Tampoco ofrece cuestién
que la acusada omitié la accion debida, ya que al ausentarse del domicilio conyugal,
sin ponerlo en conocimiento de persona alguna, con ¢l marido postrado en la cama
¢ incomunicado, sin posibilidad de obtener alimento, s6lido y liquido, ni tomar las
medicinas que le estaban prescritas, y no regresar al mismo hasta pasados seis dias,
desatendio el deber que le vinculaba con respecto a su esposo, casi asegurando un
resultado de muerte que venia obligada a evitar.»



