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Dedicado a Claus Raxien su cumpleafios setenta

“ Segunel principio doninante en € derecho penal

de la propia responsalulfid de cada persona, en
principio esta exduido que una @rsona enga que
responder por el comportamiento antijuridico de un
tercerd’ .! Este pstulado defendido por la doctrina
dominante, segun eual no entra en juego una
omisiénimpropia cuando quien no @ seiimita a
no impedir el hecho punble cometido por un autor
plenamente rgmonsable conoce, sh enbarg, y ya
gue 1o se establece para e caso normal (“ en prin-

*  Catedréico de drecho peral de laUniversicad Compluense de
Madrid, Espafia.
1 SK-Ruddphi, § 13 n. m. 32, octubrede 199 (cursivaafiadda).
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cipio”,? “normalmente™ “regularmente?), algu-

nas excepciones sobre cuya extension y contenido
se expresan a veces distintas opiniones.

En aplicacion del postulado que se acaba de expo-
ner existe en principio unanimidad en que los que po-
seen la patria potestad —o los profesores por las in-
fracciones cometidas durante la jornada escolar—
tienen deber de garante por los hechos punibles come-

tidos por menores —ya que €stos no son penalmente

imputables—s, y, naturalmente, esta fuera de discu-

2 Cfr. la cita acabada de reproducir Redolphiy también Schu-
mann, Strafrechtliches Handlungsunrecht und das Prinzip der Selbst-
verantwortung der Andereri986, p. 6 “La primera y evidente conse-
cuencia del principio de la propia responsabilidad de los demas consiste
en que el &mbito de cada uno se ling@taprincipiq a su propia actuacién
y que sélcen especiales circunstanciakanza también al de otra per-
sona” (cursivas afiadidas, véase también p. 24). Véase, también, Heine,
Die strafrechtliche Verantwortlichkeit von Unternehm&®95, p. 116.

3 “..porquenormalmentey de acuerdo con el principio de auto-
nomia, nadie es responsable por la actuacién responsable de otras per-
sonas (Schinemankinternehmenskriminalitat und Strafrectit979,

p. 194)” cursiva afadida.

4 “Por lo demas rige queegularmenteos adultos son ellos mis-
mos responsables por su hacer y por su omitir” (NK-Seelmann, 1995,
§ 13, n. m. 127, cursiva afadida). Rogall, ZStW 98 (1986), p. 616, ha-
bla “del principio de la responsabilidad individual dominante en nues-
tro derecho penal, qudlo en casos especialgsrmite hacer responder
a una persona por las faltas de otra” (cursiva afadida).

5 Cfr. s6lo Béhm, JuS, 1961, p. 181; Schinemddmnd und
Grenzen der unechten Unterlassungsdelit@r1, pp. 324, 325, 333;
SchubarthSchwZStr92 (1976), p. 385; SchultAmtswalterunterlassen
1984, pp. 155 y 156; Landscheidiyr Problematik der Garantenp-
flichten aus verantwortlicher Stellung in bestimmten Raumlichkeiten,
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sion que existe un delito de omisién impropia por no

evitar el hecho punible de un tercero cuando la ley (tal
como sucede, por ejemplo, en el 357 StGB y en los 30
y 31 WStGj asi lo ha previsto expresamehte.

1985, pp.102, 105; Otto/Brammsedura, 1985, pp. 541 y 542 (“So-
bre la base de la ausencia de propia responsabilidad de los hijos meno-
res postulada por nuestro ordenamiento juridico, la sociedad espera que
los padres eviten el comportamiento delictivo); BrammBén Entste-
hungsvoraussetzungen der Garantenpflicht986, pp. 153 y ss.; Ja-
kobs, Strafrecht AT 2a. ed., 1991, 29, 35; Freurigtfolgsdelikt und
Unterlassen 1992, pp. 247 y ss. (“Por la ausencia de responsabilidad
de estas personax:[de los menores] existe una necesidad vital de colo-
car a su lado a una persona responsable que garantice en cierta medida
la desactivacion de la peligrosidad resultante de la falta de responsabili-
dad, de una persona que en una determinada medida compense el défi-
cit de responsabilidad”, p. 248); Vog®porm und Pflicht bei den
unechten Unterlassungsdelikter®93, p. 102; NK-Seelmann, nota 4,
§ 13, n. m. 128; Schonke/Schroder/Stig#58 25a. ed., 1997, § 13,
n. m. 52; Kihl Strafrecht AT 2a. ed., 1997, § 18, n. m. 116.

Diferenciadamente, sin embargo y con razén: Bockelmann/Volk,
Strafrecht AT 4a. ed., 1987, p. 140 (“Los jévenes en el umbral de la
mayoria de edad dificilmente pueden ser gobernados”), y Sagenstedt,
Garantenstellung und Garantenpflicht von Amtstragerd89, p. 408
(“Este [sc. el precepto del § 1626, apartado primero, inciso, primero,
BGB] establece, con ello una <imagen rectora legal>, de acuerdo con
la cual la intensidad del cuidado de los padres se debilita continuamen-
te desde el nacimiento del menor hasta la entrada en su mayoria de
edad, lo que concede al menor, en una medida correspondiente y cre-
ciente, margenes de maniobra para un desarrollo no reglamentado”).

6 Sobre estos preceptast. sélo Schiinemann, nota 3, pp. 63y 64,

y Sagenstedt, nota 5, pp. 474 y ss., con ulteriores indicaciones.

Los preceptos alemanes citados tienen el siguiente texto:

§ 357 StGB: “1. La autoridad que induzca a sus subordinados a
cometer un hecho delictivo durante el ejercicio de sus funciones o que lo
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También se admite que un conyuge no puede ser
hecho responsable en comisién por omision por los
delitos cometidos por el otro conyugg, asimismo

provoque o qu@ermita que sucedal hecho antijuridico de sus subor-
dinados, sera castigada con la pena amenazada para ese hecho antijuri-
dico. 2. La misma disposicion se aplicara al servidor publico al que se

le ha transferido la vigilancia o el control sobre los asuntos de servicio
de otro servidor publico en la medida en que el hecho antijuridico co-
metido por este Ultimo servidor publico pertenezca a los asuntos some-
tidos a la vigilancia o al control”.

§30.1y 2, WStG: “Quien maltrate fisicamente a un subordina-
do o le cause dafios en su salud sera castigado con la pena de tres meses
hasta cinco afios de privacién de libertad. La misma pena se impondra
al que promueva consientacon infraccion de sus deberes, que un su-
bordinado cometa el hecho contra otro soldado”.

§ 31.2, WStG: “La misma pena se impondra al que promueva o
consientacon infraccién de sus deberes, que un subordinado cometa el
hecho [tratar indignamente a un subordinado] contra otro soldado”.

7 En el derecho penal espafiol véanse, también, y por ejemplo, los
articulos del CP, 176 8e impondran las penas respectivamente esta-
blecidas en los articulos precedenigse tipifican torturas cometidas
activamente por funcionarios] a la autoridad o funcionario que, faltan-
do a los deberes de su cargermitiere[sic] que otras personas ejecu-
ten los hechos previstos en ellos”), y 432 (“La autoridad o funcionario
publico que, con animo de lucro, sustrajesi€] o consintiere[sic| que
un tercerg con igual animo sustraiga los caudales o efectos publicos
gue tengadic] a su cargo por razén de sus funciones, incursichg¢n
la pena de prision de tres a seis afios e inhabilitacién absoluta por tiem-
po de seis a diez afios”).

8 Cfr. s6lo GeilenFamRZ 1961, p. 148; Herzberdjie Unter-
lassung im Strafrecht und das Garantenprindip72, p. 231; Gohler,

FS fur Dreher 1977, p. 620; Ranft]Z, 1987, p. 911; Jakobs, nota 5,
29-37 y 63; SK-Rudolphi, nota 1, § 13, nn. mm. 20 y 52; Seelb&@le,
fur Spendel1992, p. 340; LK-Jescheck, 11a. ed., 1993, § 13, n. m. 43
(“El deber de la comunidad de vida matrimonial [§ 1353 BGB] al que
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—si bien no unanimementeZque —indepen-
dientemente de las divergencias de opinion que sur-
gen ocasionalmente para solucionar los casos con-
cretos—° el titular de la vivienda sélo puede ser
hecho responsable —como autor o participe en co-
mision por omisidbn— por las lesiones de bienes ju-
ridicos cometidas por otras personas dentro de su
vivienda “cuando la vivienda misma, por su estruc-
tura o situacion de lugar, ha sido aprovechada para

apela la jurisprudencia sélo abarca la protecciéon y la ayuda a favor del
otro cényuge, pero no la salvaguardia contra éste de bienes juridicos
ajenos”); Baumann/MitscltGtrafrecht AT 10a. ed., 1995, § 15, n. m.

55; Otto, Grundkurs Strafrecht, Allgemeine StrafrechtsletBa. ed.,
1996, § 9, nn. mm. 56 y 57; Schonke/Schréder/Stree, nota 5, § 13, n. m.
53; Kohler,Strafrecht AT p. 217; Kuhl, nota 5, § 18, n. m. 79; Wes-
sels/Beulke,Strafrecht AT 28a. ed., 1998, n. m. 724; Freurira-
frecht AT 1998, § 6, n. m. 79.

9 Cfr., por ejemplo, Landscheidt, nota 5, p. 101; Kéhler, nota 8, p.
221 (“Asi, por ejemplo, el derecho sobre habitaciones [el derecho de
casa] no puede fundamentar una obligacién especial de impedir alli los
hechos injustos cometidos por otros o de evitar sus ulteriores conse-
cuencias; hay que atenerse a los deberes generales de socorro y de de-
nuncia de delitos [recogidos en el derecho positivo en los 88 323 c y
138]"); Freund, nota 8, § 6, n. m. 76 (“El mero abuso de una vivienda
por un tercero para la comisiéon de un hecho punible no permite funda-
mentar una responsabilidad especial del titular de la vivienda. Esto rige
—en contra de una extendida opinion— incluso para el caso especial
de que no se pueda concebir a la vivienda como un lugar discrecional-
mente intercambiable de la comisién del hecho punible, sino que, en
virtud de su peculiaridad, favorezca de alguna manera el hecho puni-
ble”).

10 Cfr., por ejemplo, NauckdR, 1977, p. 292.
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el hecho punible™} mientras que todavia no se ha
alcanzado un resultado definitivo sobre el problema
de si el funcionario de policia ha de ser considerado
como garante por los hechos punibles que no ha
evitado®?

a) Después de esta fragmentaria y meramente
descriptiva introduccion sobre en qué casos la cien-
cia del derecho penal, segun el estado actual de la
discusién, imputa a otro, como omisién impropia,
el delito no impedido cometido por un autor plena-
mente responsable, me voy a ocupar en lo que sigue
de la cuestion de si existen casos en el derecho pe-
nal de empresa en los que el superior puede ser he-
cho responsable, en comisién por omision, por no
evitar los hechos punibles de sus empleados.

11 LK-Jescheck, nota 8, § 13, n. m. 44, con ulteriores indicaciones.
Cfr., también, en el mismo sentido, Bl8trafrecht AT 18a. ed., 1983,
p. 329; SchinemanZStW 96 (1984), p. 310; RudolptStZ 1984, p.
154; SK-Rudolphi, nota 1, § 13, n. m. 133; Wessels/Beulke, nota 8, n. m.
720; Schonke/Schroder/Stree, nota 5, § 13, n. m. 154; Kuhl, nota 5, §
18, n. m. 115. Otra fundamentacién (“elemento de confianza”) con
otros resultados en Otto, nota 8, § 9, n. m. 89.

12 Sobre el estado de las opinionef, Gimbernat,ZStw 111
(1999), p. 313, nn. 35y 36, y, reciente y detalladamente, PZ&BIY/
111 (1999), pp. 335y ss.
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b) Sobre esta cuestion se encuentran en la dogma-
tica alemana dos concepciones discrepantes. Segun
una teoria desarrollada sobre todo $ontinemann,

y a la que se han adherido, entre otresidscheidt
BrammsenRogall*® Jakobs* Seelmanf? y Stree el

titular del establecimiento responde por no evitar los
hechos punibles cometidos por sus empleados cuando
el comportamiento del autor inmediato puede ser cali-
ficado de “delito de grupo”MerbandsdeliRt® o de
“hecho vinculado al establecimientobefriebsbezo-
gene Tat’ —es decir: cuando el “autor ha actuado
en interés de la empré@a—,de donde se hace sequir,

13 Cfr. ZStW 98 (1986), pp. 617 y ss.

14 Cfr. nota 5, 29/36.

15 Véase nota 4, § 13, n. m. 131: “Ilgualmente hay que valorar la
situacién en la que el duefio del negosiGéschéftshers) puede do-
minar la situacién sobre la base de un acopio de informacién... En estos
casos el duefio del negocio se encuentra en una posiciéon de garante”.

16 Cfr. Schiinemann, nota 5, pp. 105 y 106; él misAetschrift
fur Wirtschaft, Steuer und Strafrectit982, p. 45; LK-Schinemann,
11la. ed., 1993, § 14, nn. mm. 14 y 65.

17 Véase Gohler=S fur Dreher 1977, p. 621; Landscheidt, nota 5,

p. 115; Brammsen, nota 5, p. 276; RogaktW 98 (1986), p. 618.

Cfr., también, Schonke/Schroder/Stree, nota 5, § 13, n. m. 52: “Este
[sc un deber de evitar por parte del titular del establecimiento] puede...
s6lo apoyarse cuando el miembro del establecimiento abusa de su posi-
cién en el establecimiento y de éste mismo para cometer un hecho pu-
nible (hecho punible vinculado al establecimiento). En los hechos puni-
bles cometidos por personal del establecimiento con ocasién de una
actividad del establecimiento el titular de éste no puede ser hecho res-
ponsable por la no intervencion”.

18 Schiinemann, nota 5, p. 106; él mis@eitschrift fur Wirtschaft,
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entre otras consecuencias, que, por ejemplo, el duefio
del negocio esta obligado como garante a evitar los
“negocios ilegales” que “el empleado realiza en el
interés supuesto o real del titular de la emprésa”:
“El propietario del casino debe intervenir contra las
manipulaciones de su personal durante el juego, de
la misma manera que lo deben hacer el propietario
de la discoteca o del bar contra el tratamiento dis-
criminatorio o, incluso, violento de su portero con-
tra, por ejemplo, clientes de cold™y exactamen-

te como el “hotelero” estaria obligado “a impedir
que el camarero sustrajera la billetera de la ropa de-
positada por el huésped”.

Steuer und Strafrecht982, p. 45 (cursivas en el texto original). Véan-
se también, de élnternational Conference on Environmental Crimi-
nal Law 1992, pp. 439 y 440; Schubar®¢chwZStr 92 (1976), pp.
387,392y 393.

19 Landscheidt, nota 5, p. 114.

20 Landscheidtop. cit, p. 116. En el mismo sentido véase, tam-
bién, RansiekJnternehmensstrafrecht996, p. 36.

21 Landscheidtpp. cit, pp. 116 y 117. Véase, también, Brammsen,
nota 5, p. 277: “¢No se espera acaso del titular de una pequefia fabrica
de armas que impida que sus empleados comprueben la funcionalidad y
precision de una pistola recién desarrollada y disparen contra el jefe del
almacén, el cartero o los clientes, lesionandolos asi mortalmente?... Sin
embargo, hay que tener en cuenta que en muchos casos de la llamada
<pequefia criminalidad>, como, por ejemplo, injurias, hurtos o estafas
de poca entidad, la victima estd perfectamente en situacién de defen-
derse de manera efectiva, por lo que, por ello, no se espera una evita-
cién del resultado. Sélo cuando se trata de la lesion de bienes juridicos
elementales, como la integridad fisica, la vida o la libertad de manifes-
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Schinemanfundamenta la tesis por €l estableci-
da sobre los “delitos de grupé® de que en ellos el
duefio del negocio esta obligado, como garante, por
no evitar los hechos punibles de sus empleados, de
la siguiente manera:

Junto a la posicion de garante sobre la base del dominio
sobre las cosas y sobre actividades vinculadas a cosas
peligrosas figurda responsabilidad como garante del
superior por las acciones de sus subordinagos re-

sulta —independientemente de la responsabilidad del
propio subordinado— del dominio de los superiores so-
bre la base de la organizacion jerarquica de la em?ﬁresa.

tacion y de decision de voluntad, se espera generalizadamente una in-
tervencién —a cuyo cumplimiento se orienta la sociedad— del due-
flo del negocio”.

22 En cambio, en los “hechos cometidos con extralimitaciBrzdR
tater) el director de la empresa no respondétfa. Schiinemann, nota
3, p. 105 (“La distincion, establecida ya dentro del marco del analisis
criminolégico, entre delitos de grupo y hechos cometidos con extrali-
mitacion, posee, en consecuencia, una significacién clave para la res-
ponsabilidad como garante, ya que el hecho de grupo es expresion del
dominio del grupo vy, por ello, su no evitacién constituye una omisién
equivalente a la accién, mientras que en el hecho cometido con extrali-
mitacion no existe una intermediacién a través de la organizacién del
grupo, sino que se ejecuta por el autor s6lo con ocasion de su insercion
en el grupo, de tal manera que aqui, aunque existiera una posibilidad de
evitacioén, ello no seria una emanacion del dominio actual en la empre-
sa, por lo que, en consecuencia, tampoco puede fundamentar una equi-
valencia con la comision”.

23 Zeitschrift fur Wirtschaft, Steuer und Strafrech®82, p. 45
(cursivas en el texto original).
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Este “dominio” descansaria tanto “enpelder
de dar érdeneproporcionado por el derecho de di-
reccion del patrono” como también “en el prepon-
deranteacopio de informacionlel superior”, por lo
que, “en principio”, habria que partir de que “cuando
el autor por comisién actia en interés de la empre-
sa... habria podido ser reconducido a un comporta-
miento conforme a la norma mediante una direc-
cion, control y coordinacién apropiadasc[por
parte del duefio del negocio} de tal manera que,
en los resultados, incluso se podria hablar de una
“inimputabilidad parcial” del trabajadét.

24 Schinemannpp. cit, loc. cit (cursivas en el texto original).

Cfr., también, de él, nota 3, pp. 101, 102, 104; también &Sl 96
(1984), p. 318; LK-Schiinemann, nota 16, § 14, n. m. 65.

25 Veéase Schiinemann, nota 3, pp. 89 (“Para evitar malentendidos
hay que indicar, dentro de esta conexién, que por <inimputabilidad par-
cial> no entiendo una limitacién natural [biol6gico-psicolégica] de la
capacidad humana de gobernabilidad, sino el poder de mando, anclado
juridicamente y facticamente existente, de una persona sobre otra per-
sona”), 102 (“Por <inimputabilidad parcial> hay que entender Unica-
mente el deber de obediencia que existe en un determinado sector,
como no puede ser negado que concurre en el trabajador”), 108. Véase
también, en el mismo sentido, Landscheidt, nota 5, p. 114 (“responsa-
bilidad parcial” “inimputabilidad parcial”). En contra Bottkdaftung
aus Nichtverhitung von Straftaten Untergebener in Wirtschaftsunter-
nehmen de lege 1atd4994, pp. 61 y 62: “El topos de la <inimputabili-
dad parcial> de las personas sometidas al poder de mando en el estable-
cimiento enmascara que, de acuerdo con las reglas juridicamente
fundamentadoras de la pena en la responsabilidad propia juridico-penal,
la vinculacion de los sometidos a 6rdenes en una jerarquia empresarial
ni suprime en su totalidad la responsabilidad del subordinado ni tam-
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c) Contra la tesis de que en los <delitos de gru-
po> al director de un establecimiento mercantil le
corresponderia el deber de evitar, objeta Rudlphi
que

...Ni la facultad directiva del duefio del negocio en refe-
rencia a la ejecucion de los trabajos encomendados, ni
su posiblemente superior acopio de informacion, pue-
den suprimir la responsabilidad propia del subordina-
do. De acuerdo con ello, sélo se podria afirmar una
responsabilidad como garante del duefio del negocio
por acciones de sus subordinados cuando fuera posi-
ble deducir de nuestro ordenamiento juridico que éste
imponia también al duefio del negocio la responsabili-
dad por los hechos antijuridicos de los empleados.
Pero no es este el caso. Contra una posicion general
de garante del duefio del negocio habla la falta de un
precepto que se corresponda con el § 357... Por consi-
guiente, hay que rechazar una responsabilidad general
del duefio del negoc?&

poco, y ni siquiera, la disminuye en parte. La expresion acufiada de la
<inimputabilidad parcial> puede desempefiar, ciertamente, un papel
criminoldgico, pero empleada juridico-penalmente no tiene en el derecho
vigente valor alguno de cobertura; carece de relevancia suficiente para
fundamentar una autoria mediata por omision”.

26 SK-Rudolphi, nota 1, § 13, n. m. 35 a.

27 En el mismo sentido LK-Jescheck, nota 8, § 13, n. m. 45: “Por
el contrario, no existe una disposicion general para el sector de la eco-
nomia privada que se corresponda con el § 357, para funcionarios, y
con el 8 41, WStG, para superiores militares, y, por consiguiente, tam-
poco puede ser reconocida por la via de introducir un delito impropio de
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Sobre la base de la teoria del incremento del ries-
go, de Roxin —"el cientifico del derecho penal
mas importante y mas famoso de la segunda mitad
del siglo XX”, como tuve ocasion de expresar con
motivo de una solemne ceremonia—, he intentado

omisién. Hay que rechazar una posicion general de garante del titular
del establecimiento por los hechos punibles cometidos en el estableci-
miento por los empleados”; Bottke, nota 25, pp. 51 y 52. “El —de
acuerdo con la organizacién interna de la empresa— subordinado ni
esta siempre exonerado, seguln las reglas juridico-penales fundamenta-
doras de la pena, ni tiene siempre conocimientos menos relevantes del
peligro que el superior, ni tampoco las empresas o establecimientos, cu-
yos hechos punibles vinculados al establecimiento pueden ser coexplica-
dos mediante una actitud criminégena del grupo, se convierten por esa
actitud del grupo en aparatos de poder aciviles, como lo pueden ser el
régimen de Hitler o el de Pol Pot. En consecuencia, no es posible hacer
responder siempre, como autor mediato en comisién por omisién, a
quien no impide los hechos punibles vinculados al establecimiento de
sus empleados, quienes, segun las reglas generales, actian con respon-
sabilidad propia, por mucho que lo hagan <bajo la influencia que ejerce
el poder de grupo sobre el autor (inmediato)>, no es posible castigarles,
pues, en analogia a la autoria mediata en virtud de la utilizacién de un
aparato organizado de poder... Por el contrario, solamente se puede im-
poner la pena de un autor mediato en comisién por omisién a un —con-
forme a la organizacion interna de la empresa— superior que, en contra
del deber de aseguramiento, no impide el hecho punible vinculado al
establecimiento de un subordinado, cuando el superior condiciona el
hecho mediante el ejercicio actual de un dominio conformador, que ha
asumido organizativamente, y que es relevantemente superior al ejerci-
cio de poder de quien actia de manera inmediata”; Schumann, nota 2,
p. 76; Heine, nota 2, pp. 116 y ss. Confuso Kéhler, nota 8, pp. 222-224.
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fundamentar, recientemerftela tesis de que sélo
existe un delito impropio de omisién cuando quien
esta obligado a vigilar un foco de peligmeexis-
tente prescinde de adoptar medidas de precaucion
que, o bien habrian mantenido al foco de peligro
posteriormente causante de un resultado tipico den-
tro del riesgo permitido, o bien —para el caso de
que el foco de peligro hubiera superado ya los limi-
tes de lo juridicamente tolerado— lo habrian recon-
ducido otra vez al nivel conforme a derecho.

a) De lo que se trata ahora es de aplicar estos
principios desarrollados en mi articulo deZatw
gue acabo de mencionar —y al que aqui me remito
in totum— a la comisién por omisién por no evitar
hechos punibles en el derecho penal de empresa,
para lo cual quiero empezar con un supuesto de hecho
extraido de la jurisprudencia del Tribunal Supremo
(TS) espafiol que contiene una combinacién de de-
recho penal de empresa y derecho penal médico.

En la sentencia del TS del 4 de septiembre de
1991 se castiga por homicidio imprudente tanto al
anestesista obligado a la vigilangiermanentelel
foco de peligro: “paciente que se somete a una ope-
racion”, como también al cirujano jefe director de
la operacion, como al director del establecimiento

28 Cfr. GimbernatZStW 111 (1999), pp. 316 y ssp@ssim
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hospitalario en el que se produjo la muerte, y todo
ello porque el anestesista, infringiendo su deber,
abandono el quiréfano donde se operaba al paciente
fallecido para vigilar otra intervencion que estaba
teniendo lugar en otra sala del mismo hospital, por-
que el cirujano jefe que dirigia la operacion tolero
esa ausencia contraria aléa artis y porque el di-
rector del establecimiento hospitalario estaba cons-
ciente de que su centro no disponia de suficientes
anestesistas para observar todas las operaciones
quirdrgicas que se desarrollaban simultaneamente
en los distintos quir6fanos del hospital.

En una intervencion quirdrgica, y también en la
gestion empresarial de un hospital, estamos ante
actividades estructuradas jerarquicamente que solo
pueden ser ejecutadas adecuadamente si se organi-
zan conforme al principio de la division del traba-
jo.” Si la operacién tiene lugar en circunstancias
normales y si el anestesigieesente en la opera-
cion comete un error médico dentro de su exclusi-
vo campo de competencia, entonces no es defendi-
ble ni una responsabilidad del cirujano jefe ni
tampoco del director del hospital, pues tanto aquél
como éste tienen que ejercer, por su parte, sus res-

29 Cfr., por ejemplo, Schiinemann, nota 3, pp. 30, 34; también de
él, Zeitschrift fur Wirtschaft, Steuer und Strafrect®82, p. 42; Rogall,
ZStW 98 (1986), p. 576.
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pectivas y propias competencias médicas y empre-
sariales, que descuidarian si se entrometieran en
las tareas asignadas al anestesista. Pero como en el
supuesto de hecho de la sentencia del TS del 4 de
septiembre de 1991 de lo que se trata es de una im-
prudencia manifiesta del anestesista —el abandono
del quiréfano— directamente percibida por el ciru-
jano que dirigia la operacion, y como, asimismo,
tampoco se le podia haber escapado al director del
hospital que no era posible cumplir con la presen-
cia permanente —y exigida por lex artis— de

los anestesistas en las distintas operaciones que se
llevaban a cabo en el hospital, porque, a la vista
del numero de intervenciones, no se contaba con
los suficientes especialistas para ello, de ahi que
tanto el operador como el titular del establecimien-
to hospitalario deban ser considerados garantes se-
cundarios® a los que hay que imputar la muerte
del paciente en comision por omision.

30 Cfr. Schinemann, nota 3, pp. 95 (“...la persona mas cercana a la
cosa [Sachnachstg que ejerce el dominio inmediato sobre la cosa
posee también la responsabilidad primaria de garante”), 98 (“El conte-
nido normal de los deberes secundarios de garante son la coordinacién
y el control, sin que con ello queden agotadas ya todas sus reservas.
Porque si, en el ejercicio de su deber de control, se pone de manifiesto
gue los encargados de la ejecucion no observan sus deberes de garante
de la manera exigida, entonces la posicion de garante resultante del su-
pradominio desencadena la obligacién de subsanar esa deficiencia, esto
es: de dar las informaciones u érdenes necesarias, y, en caso de necesi-
dad, incluso de destituir al garante primario que esta actuando deficien-
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El omitente a quien hay que reconducmedia-
tamentela muerte del paciente es, ciertamente, el
anestesista, quien, al no adoptar las medidas de pre-
caucion a las que estd obligado, permitio que el
riesgo permitido fuera sobrepasado efectivamente:
como no estaba presente en el quiréfano no pudo
observar ni, por consiguiente, tampoco remediar las
complicaciones que surgieron en el paciente y que,
finalmente, desembocaron en su muerte. La respon-
sabilidad del cirujano jefe y del director del estable-
cimiento hospitalario no resul@directamentede
gue tengan que impedan sj el delito impropio de
omision imprudente del anestesista miembro del es-
tablecimiento, ni tampoco de que aqui estemos ante
un “delito vinculado al establecimiento”, ni tampo-
co, finalmente, de que el omitente inmediato haya
permanecido inactivo “en interés de la empresa”’ o

temente. Pues como, mediante la transferencia de partes de sus faculta-
des de dominio, el titular de la cocustodia y en lo que se refiere a la
ejecucion inmediata, estd haciendo cumplir ésta, en cierta manera, me-
diante sustitutos, si reconoce la insuficiencia de esa sustitucion debe ocu-
parse del remedio correspondiente en observancia de sus facultades de
direccion. La misma idea de Schinemafin también de éFeitschrift fiir
Wirtschaft, Steuer und Strafrech882, p. 44) en relacion con los deberes de

los garantes primarios y secundarios —si bien, a veces, con otra terminolo-
gia— es defendida por RudolpFiS fir Lackner1987, p. 874 (“garante
subsidiario”); Schmidt-SalzelJW, 1990, p. 2968 (“deber secundario de
garante”); MeierNJW 1992, p. 3195 n. 17; VogegA 1993, p. 263;
LK-Jescheck, nota 8, § 13, n. m. 28 (“garante originario”).
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de que fuera “parcialmente inimputable”. Las omi-
siones impropias imputables a ambos superiores en-
cuentran su explicacidon, mas bien, en que, como
“garantes secundarios”, estaban obligados —ahora
si, directamente—a mantener dentro del riesgo
permitido el foco de peligro en cuestién —en este
caso: un paciente que se estaba sometiendo a una
operacién—, de tal manera que debian evitar cual-
quier desestabilizacion del foco que lo convirtiera en
uno no permitido, independientemente de si esa de-
sestabilizacion era reconducible a un accidente o a
un delito imprudente o, incluso, doloso —por ejem-
plo, el anestesista habria abandonado el quir6fano
con la intencion de matar al paciente—. Con otras
palabras: como la responsabiliddicectade los dos
superiores se extendia a vigilar la no desestabiliza-
cién del foco de peligrd, responderindirectamente
en comision por omision también por no evitar cual-
quier hecho punible imprudente o doloso de terceros
siempre que —Yy so6lo entonces— este hecho punible
haya tenidgrecisamentel efecto de alterar el equi-
librio conforme a derecho del foco.

En el caso “Alcald 20” (TS, del 17 de junio de
1995) estamos ante la responsabilidad de seis titulares

31 “Pues es perfectamente posible y legitimo colocaarams ga-
rantespara la proteccion de un bien juridico especialmente amenazado
o para la vigilancia de fuentes de peligro especialmente intensivas”
(Rudolphi, nota 30, p. 869, cursivas afiadidas).
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de un establecimiento por no evitar un posible hecho
punible doloso cometido por un tercero. En el incen-
dio de esta discoteca madrileiia, el 17 de diciembre
de 1983, en el que perecieron méas de ochenta perso-
nas y resultaron lesionados numerosos clientes, se
produjeron esos resultados catastréficos porque los
titulares de la empresa, condenados por homicidios,
lesiones y dafios imprudentes, infringieron masiva-
mente los preceptos administrativo en relacién con
las medidas de prevencion de incendios que debian
ser instaladas en el local. Ciertamente que los acu-
sados adujeron en su defensa que no pudo ser ex-
cluido, ni por el tribunal de instancia ni por el TS,
que el suceso hubiera podido tener su origen en un
incendiodolosocometido por un desconocido, de
modo que la sentencia —en opinién de los acusa-
dos— habria tenido que partim, dubio pro req de

gue el local habia sido incendiadaencionada-
mentepor un cliente no identificado, con la conse-
cuencia de que la no excluible responsabilidad dolo-
sa de un tercero desconocido deberia haber llevado a
una especie de prohibicién de regreso en relacién
con los autores que sélo habian actuado imprudente-
mente. Pero este argumento exculpatorio fue recha-
zado por los dos tribunales. Con razén, como se de-
duce tanto de la justicia material como del fin de
proteccion de la norma.
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Si se hubiera partido, con los acusados, de que,
en el caso de un incendio provocado intencionada-
mente, solo hubiera podido ser hecho responsable el
autor que actuaba dolosamente, pero no los titulares
de la empresa que se comportaron imprudentemen-
te, entonce injustamente, nadie habria respondi-
do —dado que el posible autor doloso nunca pudo
ser identificado—de las muertes, lesiones y dafios
producidosa pesar de que éstiasnbiéntenian que
ser reconducidos a la no instalacién imprudente por
parte de los directores de la empresa de las medidas
prescritas de prevencion de incendios.

Por lo que se refiere al fin de proteccion de la
norma, hay que indicar que las normas extrapenales
gue prescriben qué instalaciones de prevencion de
incendios deben existir en locales publicos en los
gue se congregan importantes concentraciones de
personas persiguen impedir, en lo posible, un incen-
dio —en la discoteca “Alcala 20", por ejemplo, no
se habian ignifugado ni las cortinas ni los restantes
revestimientos textiles— y —para el caso de que, a
pesar de ello, se declare un incendio— combatir
eficazmente las llamas —en “Alcala 20” no se ha-
bian instalado en la medida exigida ni extintores ni
bocas de riego— y facilitar una rapida evacuaciéon
de los clientes —las salidas de emergencia, en con-
tra de lo prescrito por el derecho de policia, eran es-
casas y demasiado estrechas—; que, por consi-
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guiente, todas estas normas extrapenales persiguen
mantener lo mas bajo posible el peligro para las
personas y para las cosas en el caso de que se decla:
re un incendio, y quéan incendioes el que surge

de un cortocircuito como el que tiene su origen en
una mano asesina que prende fuego con una cerilla
a una cortina no ignifugada.

Con otras palabras: la hipotesis del TS de que no
cabia excluir que la discoteca hubiera sido incendia-
da por un tercero no puede hacer desaparecer la res-
ponsabilidad imprudente de los directores de la
empresa, pues las instalaciones de prevencion de in-
cendios previstas en el derecho de policia —como
ya se ha expuesto— estan ahi precisamente para re-
ducir en lo posible los efectos negativos para perso-
nas y para cosas de cualquier incendio que se decla-
re, independientemente de cuél es el motivo material
o humano que ha originado las primeras llafhas.

32 Sobre el “caso [aleman] del incendio de la vivienda”, estrecha-
mente relacionado dogmatico-juridico-penalmente con el “caso [espa-
fiol] Alcala 20", cfr. las distintas opiniones en Schiineman, 1975, p.

718; Frisch,TatbestandsmaRiges Verhalten und Zurechnung des Erfolgs
1988, p. 383, n. 570; Freund, nota 5, pp. 231 y 232; Jescheck/Weigend,
Lehrbuch des Strafrechts Aa. ed., 1996, § 54, IV 1; Rox#@Btrafrecht

AT 1 3a. ed., 1997, § 24/31.

33 Prescindiendo de las ya existentes y deficientes instalaciones de
prevencion de incendios, naturalmente que los garantes primarios, y, en
su caso, los secundarios, seguian estando obligados a vigilar y a impe-
dir que el peligro de incendio, que se encontraba ya por encima del
riesgo permitido, pudiera hacerse aiin mas critico y traducirse, con ello,
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b) En la sentencia del TS del 23 de marzo de
1992 (caso de la colza) el supuesto de hecho era el
siguiente: los acusados (importadores y distribuido-
res del producto) habian introducido en Espafia can-
tidades ingentes de aceite de colza, destinado exclu-
sivamente a usos industriales, y que, por ello, y de
acuerdo con las correspondientes disposiciones ad-
ministrativas, habia sido desnaturalizado con la sus-
tancia venenosa anilina. No obstante, el aceite se
introdujo en el mercado de comestibles, siendo ob-
viamente infructuosos los esfuerzos de los empresa-
rios de eliminar la anilina del aceite, ya que entre
los consumidores se declaré una enfermedad hasta
entonces desconocida (y denominada “sindrome t6-
Xico”) que, como consecuencia de una lesiéon de los
vasos sanguineos de los afectados, produjo —en la
que ha sido probablemente la mayor tragedia huma-
na de la reciente historia espafiola— una enferme-

en lesiones de bienes juridicos, ya como consecuencia de un accidente,
ya del hecho doloso o imprudente de un tercero. Si, como en el “caso
Alcala 20", el foco de peligro ha sobrepasado ya el riesgo permitido,
entonces concurre ya, completodesvalor de acciodel delito impru-

dente, pero el duefio del negocio tiene todavia la oportunidad —evitan-
do, por ejemplo, un accidente o el hecho punible de un tercero— de
impedir lesiones de bienes juridices desvalor de resultajly de elu-

dir, con ello, su responsabilidad por homicidios y lesiones imprudentes
(0, en su caso y excepcionalmente, dolosos).
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dad crénica y muy grave en mas de 15,000 perso-
nas, de las cuales fallecieron 330.

Entre los humerosos problemas de los que tuvo
que ocuparse el TS en la mencionada sentencia, uno
de ellos era el de si Fernando B., que habia sido ab-
suelto por el tribunal de instancia y de quien “no se
habia probado una participacion activa... en los en-
vios de aceite”, podia ser hecho responsable, como
uno de los dos titulares de una de las empresas
(RAPSA) que habia distribuido en Espafia el aceite
desnaturalizado, pdmprudenciaal no evitar los
homicidios y las lesiones que le habian sido impu-
tados doloso-eventualmente al otro titular de la em-
presa, Juan Miguel B., a quien la sentencia califica
de “auténtico director y gestor de todas las opera-
ciones comerciales”. EI TS, revocando en este pun-
to la sentencia de la Audiencia Nacional, se limité a
condenar a Fernando B. por un delito imprudente
contra la salud publica en comisién por omision, sin
llegar a hacerle responsable —como, en mi opinion,
hubiera sido lo correcto— por las muertes y las le-
siones producidas. Aqui tenemos gque ocuparnos, de
nuevo, de un caso en que el delito no evitado de otro
—cometido esta vez con dolo eventuatensistio
precisamente en incidir de tal manera sobre un
foco de peligro(alimentos) que, con la comerciali-
zacion del producto, el riesgo permitido fue amplia-
mente sobrepasado. Ciertamente que Fernando B.
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desempefiaba en la empresa RAPSA un papel con-
siderablemente méas subordinado que el de Juan Mi-
guel B., pero tampoco tan insignificante —era el
“jefe inmediato de los almacenes y de la facto-
ria”— como para no estar obligado —tal como es-
tablecid, correctamente, el TS— a vigilar el foco de
peligro. Si, por consiguiente, Fernando B. tenia que
vigilar que los productos que la empresa vendia a
los consumidores llegaran a éstos en buen estado,
entonces infringié su deber de garante en el mo-
mento en que permitié imprudentemente la comer-
cializacion constitutiva de delito del aceite adultera-
do, pues el aceite esigual de adulteradacuando
estas deficiencias son reconducibles a una causa
material (por ejemplo, a un accidente no imputable
a nadie y sobrevenido durante el almacenamiento) o a
un comportamiento humano defectuoso (por ejemplo,
a un hecho punible doloso-eventual), por lo que tam-
bién aqui es perfectamente compatible, sin que por
ello sea aplicable ninguna prohibiciéon de regreso,
condenar a Fernando B. como autor imprudente en
comisién por omisién por no evitar la actuacion dolo-
sa de otro (de Juan Miguel B.) sobre el foco de peli-
gro “aceite”, cuya ingestién fue la que causé, en defi-
nitiva, las numerosas muertes y lesiones sobrevenidas
entre los consumidores.
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De todo lo expuesto hasta ahora, y de forma ge-
neralizada, se deduce, en relacién con la responsa-
bilidad en comision por omision en el derecho pe-
nal de empresa, lo siguiente.

a) El duefo del negocio sélo tiene que vigilar los
eventuales focos de peligro explotados por su em-
presa, a fin de impedir, en lo posible, que puedan
resultar de ellos lesiones de bienes juridicos.

b) De ahi se sigue que ni los garantes primarios,
ni, en su caso, los secundarios, responden por no
evitar cualquier clase de delitos cometidos por ter-
ceros: las cuestiones decisivas no residen en si el
delito no impedido es un hecho de grupo o uno co-
metido con extralimitacién, si el responsable inme-
diato es una persona perteneciente o ajena al esta-
blecimiento® ni tampoco en si el autor ha actuado
u omitido en interés o en perjuicio de la empresa.
Lo Unico que importa para hacer responder al direc-
tor de la empresa por una omision impropisgies
hecho punible imprudente o doloso que no ha impe-
dido —e independientemente de si se cometid en

34 Asi, sin embargo, y entre otros, Landscheidt, nota 5, p. 111: “De
ahi que sélo entre en consideracion una posicion de garante de vigilan-
cia en relacién con el personal propi€fr., también, en el mismo
sentido, SchubarthSchwZStr, 92, 1976, pp. 390 y 391; Schénke/
Schroder/Stree, nota 5, § 13, n. m. 54.
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interés o en perjuicio de la empresaensistio preci-
samente en que incidié en un foco de peligro rela-
cionado con el establecimiento, provocando ese foco,
posteriormente, menoscabos de bienes juridieos
consiguiente, también ha de rechazarsgorgue

no se trata de hechos relacionados con el foco de
peligro— que el duefio que permanece inactivo del
negocio tenga que responder por un delito impropio
de omision por no evitar eventuales hechos cometi-
dos en el establecimiento tales como hurtos, cohe-
chos, competencias desleales, manipulaciones por
parte del crupier del casino o por acciones violentas
del portero de una discoteca, y ha de rechazarse
porque, por una parte, estos hechos punibles no tie-
nen nada que ver con lasiténticosfocos de peli-

gro de cuyo control esta encargado el director de la
empresa (por ejemplo, edificios en construccion, fa-
bricacibn o suministro de alimentos, medicinas o
automoviles), y porque, por otra parte —y como ex-
pone Schinemanmron todo acierto—, “al menos
seria dificilmente compatible con el uso normal del
lenguaje denominar a un trabajador una <fuente de
peliggg> gue tiene que ser vigilada por el supe-
rior”.

35 Zeitschrift fur Wirtschaft, Steuer und Strafred982, p. 43. Por ello
tampoco puedo adherirme a la doctrina dominafite por ejemplo, Schu-
barth, SchwZStr92, 1976, p. 393 passim Landscheidt, nota 5, p. 114;
Brammsen, nota 5, pp. 275 y 276; Jakobs, nota 5, 29/36; SK-Rudolphi,
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Si, como sucedi6 en el caso “Alcala 20", el foco
de peligro “local publico” estaba ya desestabiliza-
do por la no observancia de los preceptos de pre-
vencién de incendios previstos por el derecho de
policia, a consecuencia de un comportamiento im-
prudenteanterior de los directores del estableci-
miento, entonces éstos no pueden acogerse a una
prohibicion de regreso si el posible hecho doloso de
un tercero —independientemente de si fuera o no
evitable para los garantes— ha incidido sobre el
foco de tal manera que ha sido el que, en dltima
instancia, ha desencadenado el incendio; pues las
instalaciones de prevencion de incendios ajustadas
al derecho de policia e inobservadas, sin embargo,
por los titulares del establecimiento estan ahi preci-
samente para contener, en lo posible, las lesiones de

nota 1, § 13, n. m. 35 a; Ransiek, nota 20, p. 36) cuando opina que en el
“caso Buhrle” el inactivo duefio del negocio responde del contrabando
de armas de sus empleados. En una fabrica de armas, lo mismo que en
una de cigarrillos, lasuténticasamenazas provenientes de focos de pe-
ligro residensolamenteen que, como consecuencia de un motivo re-
conducible a una causa material o personal (tipicamente antijuridica)
evitable puedan explotar las armas o quemarse los barriles de tabaco a
causa, por ejemplo, de un almacenamiento deficiente. Pero si los em-
pleados del establecimiento, ilicitamente, suministran armas a terceros
paises o hacen contrabando de cigarrillos, una responsabilidad del res-
pectivo duefio del negocio seria incompatible tanto con consideraciones
de equivalencia de la omision con la accién, como con el uso del len-
guaje, que impide que se pueda considerar <fuente de peligro> a los
subordinados plenamente responsables.
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bienes juridicos que pueden producirse potencial-
mente en un incendio, ante lo que es indiferente qué
origen concreto, material o personal (es decir, un
ulterior comportamiento fortuito, imprudente o do-
loso de un tercero) tuvieron las llamas que hicieron
arder el local.

c) Si se esta encargado del control del riesgo de
un foco de peligro preexistente, entonces el deber
del garante consiste en vigilamm sélo al princi-
pio, sino durante todo el tiempo que esté bajo su su-
pervision. Por ejemplo, el cirujano que interviene
en una operacion de, en principio, relativamente
bajo riesgo tiene que proteger el foco de peligro
“paciente” contra cualquier complicacion inespera-
da, de tal manera que también se encuentra obliga-
do —variando ligeramente el supuesto de hecho, ya
estudiado, de la sentencia del TS del 4 de septiem-
bre de 1991 (supra lll a)— evitar el comporta-
miento imprudente que esta a punto de cometer una
enfermera durante la operacion; si, en contra de su
obligacion, no lo hace, y el paciente fallece en la
mesa de operaciones, entonces el médico responde-
r& de un homicidio imprudente en comisién por
omision, pues existe certeza de que la causa de la
muerte reside en el foco de peligro (en este caso: en
el paciente mismad¥,y también de que si el ciruja-

36 Cfr. GimbernatZStW 111, 1999, pp. 331-332.
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no hubiera adoptado las correspondientes medidas de
precaucion para evitar un hecho punible imprudente
de su subordinada, el foco se habria seguido mante-
niendo dentro del riesgo permitido.

Anélogamente, aunque los titulares del estableci-
miento “Alcala 20" —a diferencia de lo que suce-
di6 en el supuesto de hecho enjuiciado en la senten-
cia del TS— hubieran mantenido el foco de peligro,
en un principio, dentro del riesgo permitido, ha-
brian sido responsables, como autores de una omi-
sion impropia, si o hubieran impedido, pudiendo
hacerlo, el incendio imprudente o doloso cometido
por un tercero, pues —como ya se ha expuesto—
estamos ante una comision por omisién no solo
cuando el obligado a ello, al no adoptar las corres-
pondientes medidas de precaucion, permite la de-
sestabilizacion del foco de peligro, sino también
cuando prescinde de dar los pasos necesarios para
controlar el foco de peligro a su cargo cuando éste
va a ser desestabilizado por el hecho punible de otra
persona.



