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I

“ Según el principio dominante en el derecho penal
de la propia responsabilidad de cada persona, en
principio está excluido que una persona tenga que
responder por el comportamiento antijurídico de un
tercero” .1 Este postulado defendido por la doctrina
dominante, según el cual no entra en juego una
omisión impropia cuando quien no actúa se limita a
no impedir el hecho punible cometido por un autor
plenamente responsable, conoce, sin embargo, y ya
que sólo se establece para el caso normal (“ en prin-
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1 SK-Rudolphi, § 13, n. m. 32, octubre de 1992 (cursiva añadida).



cipio” ,2 “normalmente” ,3 “ regularmente”4), algu-
nas excepciones sobre cuya extensión y contenido
se expresan a veces distintas opiniones.

En aplicación 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 éstos no son penalmente
imputables—,5 y, naturalmente, está fuera de discu-
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2 Cfr. la cita acabada de reproducir de Rudolphi y también Schu-
mann, Strafrechtliches Handlungsunrecht und das Prinzip der Selbst-
verantwortung der Anderen, 1986, p. 6 “La primera y evidente conse-
cuencia del principio de la propia responsabilidad de los demás consiste
en que el ámbito de cada uno se limita, en principio, a su propia actuación
y que sólo en especiales circunstancias alcanza también al de otra per-
sona”  (cursivas añadidas, véase también p. 24). Véase, también, Heine,
Die strafrechtliche Verantwortlichkeit von Unternehmen, 1995, p. 116.

3 “ ...porque normalmente, y de acuerdo con el principio de auto-
nomía, nadie es responsable por la actuación responsable de otras per-
sonas (Schünemann, Unternehmenskriminalität und Strafrecht, 1979,
p. 194)”  cursiva añadida.

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

5 Cfr. sólo Böhm, JuS, 1961, p. 181; Schünemann, Grund und
Grenzen der unechten Unterlassungsdelikte, 1971, pp. 324, 325, 333;
Schubarth, SchwZStr, 92 (1976), p. 385; Schultz, Amtswalterunterlassen,
1984, pp. 155 y 156; Landscheidt, Zur Problematik der Garantenp-
flichten aus verantwortlicher Stellung in bestimmten Räumlichkeiten,



sión que existe un delito de omisión 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 WStG)6 así lo ha previsto expresamente.7
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1985, pp. 102, 105; Otto/Brammsen, Jura, 1985, pp. 541 y 542 (“So-
bre la base de la ausencia de propia responsabilidad de los hijos meno-
res postulada por nuestro ordenamiento jurídico, la sociedad espera que
los padres eviten el comportamiento delictivo); Brammsen, Die Entste-
hungsvoraussetzungen der Garantenpflichten, 1986, pp. 153 y ss.; Ja-
kobs, Strafrecht AT, 2a. ed., 1991, 29, 35; Freund, Erfolgsdelikt und
Unterlassen, 1992, pp. 247 y ss. (“Por la ausencia de responsabilidad
de estas personas [sc. de los menores] existe una necesidad vital de colo-
car a su lado a una persona responsable que garantice en cierta medida
la desactivación 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); Vogel, Norm und Pflicht bei den
unechten Unterlassungsdelikten, 1993, p. 102; NK-Seelmann, nota 4,
§ 13, n. m. 128; Schönke/Schröder/Stree, StGB, 25a. ed., 1997, § 13,
n. m. 52; Kühl, Strafrecht AT, 2a. ed., 1997, § 18, n. m. 116.
          Diferenciadamente, sin embargo y con razón: Bockelmann/Volk,
Strafrecht AT, 4a. ed., 1987, p. 140 (“Los jóvenes en el umbral de la
mayoría de edad difícilmente pueden ser gobernados”), y Sagenstedt,
Garantenstellung und Garantenpflicht von Amtsträgern, 1989, 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 mayoría de
edad, lo que concede al menor, en una medida correspondiente y cre-
ciente, márgenes de maniobra para un desarrollo no reglamentado” ).

6 Sobre estos preceptos, cfr. sólo Schünemann, nota 3, pp. 63 y 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



También se admite que un cónyuge no puede ser
hecho responsable en comisión por omisión por los
delitos cometidos por el otro cónyuge,8 y, asimismo
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provoque o que permita que suceda el hecho antijurídico de sus subor-
dinados, será castigada con la pena amenazada para ese hecho antijurí-
dico. 2. La misma disposición se aplicará al servidor público al que se
le ha transferido la vigilancia o el control sobre los asuntos de servicio
de otro servidor público en la medida en que el hecho antijurídico co-
metido por este último servidor público pertenezca a los asuntos some-
tidos a la vigilancia o al control” .
           § 30.1 y 2, WStG: “Quien maltrate físicamente a un subordina-
do o le cause daños en su salud será castigado con la pena de tres meses
hasta cinco años de privación de libertad. La misma pena se impondrá
al que promueva o consienta, con infracción de sus deberes, que un su-
bordinado cometa el hecho contra otro soldado” .
           § 31.2, WStG: “La misma pena se impondrá al que promueva o
consienta, con infracción de sus deberes, que un subordinado cometa el
hecho [tratar indignamente a un subordinado] contra otro soldado” .

7 En el derecho penal español véanse, también, y por ejemplo, los
artículos del CP, 176 (“Se impondrán las penas respectivamente esta-
blecidas en los artículos precedentes [que tipifican torturas cometidas
activamente por funcionarios] a la autoridad o funcionario que, faltan-
do a los deberes de su cargo, permitiere [sic] que otras personas ejecu-
ten los hechos previstos en ellos”), y 432 (“La autoridad o funcionario
público que, con ánimo de lucro, sustrajere [sic] o consintiere [sic] que
un tercero, con igual ánimo sustraiga los caudales o efectos públicos
que tenga [sic] a su cargo por razón de sus funciones, incurrirá [sic] en
la pena de prisión de tres a seis años e inhabilitación absoluta por tiem-
po de seis a diez años” ).

8 Cfr. sólo Geilen, FamRZ, 1961, p. 148; Herzberg, Die Unter-
lassung im Strafrecht und das Garantenprinzip, 1972, p. 231; Göhler,
FS für Dreher, 1977, p. 620; Ranft, JZ, 1987, p. 911; Jakobs, nota 5,
29-37 y 63; SK-Rudolphi, nota 1, § 13, nn. mm. 20 y 52; Seebode, FS
für Spendel, 1992, p. 340; LK-Jescheck, 11a. ed., 1993, § 13, n. m. 43
(“El deber de la comunidad de vida matrimonial [§ 1353 BGB] al que



—si bien no unánimemente—,9 que —indepen-
dientemente de las divergencias de opinión que sur-
gen ocasionalmente para solucionar los casos con-
cretos—10 el titular de la vivienda sólo puede ser
hecho responsable —como autor o partícipe en co-
misión por omisión— por las lesiones de bienes ju-
rídicos cometidas por otras personas dentro de su
vivienda “cuando la vivienda misma, por su estruc-
tura o situación de lugar, ha sido aprovechada para
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apela la jurisprudencia sólo abarca la protección y la ayuda a favor del
otro cónyuge, pero no la salvaguardia contra éste de bienes jurídicos
ajenos” ); Baumann/Mitsch, Strafrecht AT, 10a. ed., 1995, § 15, n. m.
55; Otto, Grundkurs Strafrecht, Allgemeine Strafrechtslehre, 5a. ed.,
1996, § 9, nn. mm. 56 y 57; Schönke/Schröder/Stree, nota 5, § 13, n. m.
53; Köhler, Strafrecht AT, p. 217; Kühl, nota 5, § 18, n. m. 79; Wes-
sels/Beulke, Strafrecht AT, 28a. ed., 1998, n. m. 724; Freund, Stra-
frecht AT, 1998, § 6, n. m. 79.

9 Cfr., por ejemplo, Landscheidt, nota 5, p. 101; Köhler, nota 8, p.
221 (“Así, por ejemplo, el derecho sobre habitaciones [el derecho de
casa] no puede fundamentar una obligación especial de impedir allí 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 §§ 323 c y
138]” ); Freund, nota 8, § 6, n. m. 76 (“El mero abuso de una vivienda
por un tercero para la comisión de un hecho punible no permite funda-
mentar una responsabilidad especial del titular de la vivienda. Esto rige
—en contra de una extendida opinión— incluso para el caso especial
de que no se pueda concebir a la vivienda como un lugar discrecional-
mente intercambiable de la comisión del hecho punible, sino que, en
virtud de su peculiaridad, favorezca de alguna manera el hecho puni-
ble” ).

10 Cfr., por ejemplo, Naucke, JR, 1977, p. 292.



el hecho punible” ,11 mientras que todavía no se ha
alcanzado un resultado definitivo sobre el problema
de si el funcionario de policía ha de ser considerado
como garante por los hechos punibles que no ha
evitado.12

II

a) Después de esta fragmentaria y meramente
descriptiva introducción sobre en qué casos la cien-
cia del derecho penal, según el estado actual de la
discusión, imputa a otro, como omisión impropia,
el delito no impedido cometido por un autor plena-
mente responsable, me voy a ocupar en lo que sigue
de la cuestión de si existen casos en el derecho pe-
nal de empresa en los que el superior puede ser he-
cho responsable, en comisión por omisión, por no
evitar los hechos punibles de sus empleados.
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11 LK-Jescheck, nota 8, § 13, n. m. 44, con ulteriores indicaciones.
Cfr., también, en el mismo sentido, Blei, Strafrecht AT, 18a. ed., 1983,
p. 329; Schünemann, ZStW, 96 (1984), p. 310; Rudolphi, NStZ, 1984, p.
154; SK-Rudolphi, nota 1, § 13, n. m. 133; Wessels/Beulke, nota 8, n. m.
720; Schönke/Schröder/Stree, nota 5, § 13, n. m. 154; Kühl, nota 5, §
18, n. m. 115. Otra fundamentación (“elemento de confianza” ) con
otros resultados en Otto, nota 8, § 9, n. m. 89.

12 Sobre el estado de las opiniones, cfr. Gimbernat, ZStW, 111
(1999), p. 313, nn. 35 y 36, y, reciente y detalladamente, Pawlik, ZStW,
111 (1999), pp. 335 y ss.



b) Sobre esta cuestión se encuentran en la dogmá-
tica alemana dos concepciones discrepantes. Según
una teoría desarrollada sobre todo por Schünemann,
y a la que se han adherido, entre otros, Landscheidt,
Brammsen, Rogall,13 Jakobs,14 Seelmann15 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” (Verbandsdelikt)16 o de
“hecho vinculado al establecimiento” (betriebsbezo-
gene Tat)17 —es decir: cuando el “autor ha actuado
en interés de la empresa18—, de donde se hace seguir,
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13 Cfr. ZStW, 98 (1986), pp. 617 y ss.
14 Cfr. nota 5, 29/36.
15 Véase nota 4, § 13, n. m. 131: “ Igualmente hay que valorar la

situación en la que el dueño del negocio (<Geschäftsherr>) puede do-
minar la situación sobre la base de un acopio de información... En estos
casos el dueño del negocio se encuentra en una posición de garante” .

16 Cfr. Schünemann, nota 5, pp. 105 y 106; él mismo, Zeitschrift
für Wirtschaft, Steuer und Strafrecht, 1982, p. 45; LK-Schünemann,
11a. ed., 1993, § 14, nn. mm. 14 y 65.

17 Véase Göhler, FS für Dreher, 1977, p. 621; Landscheidt, nota 5,
p. 115; Brammsen, nota 5, p. 276; Rogall, ZStW, 98 (1986), p. 618.
Cfr., también, Schönke/Schröder/Stree, nota 5, § 13, n. m. 52: “Este
[sc. un deber de evitar por parte del titular del establecimiento] puede...
sólo apoyarse cuando el miembro del establecimiento abusa de su posi-
ción 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 ocasión de una
actividad del establecimiento el titular de éste no puede ser hecho res-
ponsable por la no intervención” .

18 Schünemann, nota 5, p. 106; él mismo, Zeitschrift für Wirtschaft,



entre otras consecuencias, que, por ejemplo, el dueño
del negocio está obligado como garante a evitar los
“negocios ilegales”  que “el empleado realiza en el
interés supuesto o real del titular de la empresa” :19

“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 color” ,20 y exactamen-
te como el “hotelero”  estaría obligado “a impedir
que el camarero sustrajera la billetera de la ropa de-
positada por el huésped” .21
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Steuer und Strafrecht, 1982, p. 45 (cursivas en el texto original). Véan-
se también, de él, International Conference on Environmental Crimi-
nal Law, 1992, pp. 439 y 440; Schubarth, SchwZStr, 92 (1976), pp.
387, 392 y 393.

19 Landscheidt, nota 5, p. 114.
20 Landscheidt, op. cit., p. 116. En el mismo sentido véase, tam-

bién, Ransiek, Unternehmensstrafrecht, 1996, p. 36.
21 Landscheidt, op. cit., pp. 116 y 117. Véase, también, Brammsen,

nota 5, p. 277: “¿No se espera acaso del titular de una pequeña fábrica
de armas que impida que sus empleados comprueben la funcionalidad y
precisión de una pistola recién desarrollada y disparen contra el jefe del
almacén, el cartero o los clientes, lesionándolos así mortalmente?... Sin
embargo, hay que tener en cuenta que en muchos casos de la llamada
<pequeña criminalidad>, como, por ejemplo, injurias, hurtos o estafas
de poca entidad, la víctima está perfectamente en situación de defen-
derse de manera efectiva, por lo que, por ello, no se espera una evita-
ción del resultado. Sólo cuando se trata de la lesión de bienes jurídicos
elementales, como la integridad física, la vida o la libertad de manifes-



Schünemann fundamenta la tesis por él estableci-
da sobre los “delitos de grupo” ,22 de que en ellos el
dueño del negocio está obligado, como garante, por
no evitar los hechos punibles de sus empleados, de
la siguiente manera:

Junto a la posición de garante sobre la base del dominio
sobre las cosas y sobre actividades vinculadas a cosas
peligrosas figura la responsabilidad como garante del
superior por las acciones de sus subordinados que re-
sulta —independientemente de la responsabilidad del
propio subordinado— del dominio de los superiores so-
bre la base de la organización jerárquica de la empresa.23
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tación y de decisión de voluntad, se espera generalizadamente una in-
tervención —a cuyo cumplimiento se orienta la sociedad— del due-
ño del negocio” .

22 En cambio, en los “hechos cometidos con extralimitación” (Exzeß-
taten) el director de la empresa no respondería. Cfr. Schünemann, nota
3, p. 105 (“La distinción, establecida ya dentro del marco del análisis
criminológico, entre delitos de grupo y hechos cometidos con extrali-
mitación, posee, en consecuencia, una significación clave para la res-
ponsabilidad como garante, ya que el hecho de grupo es expresión del
dominio del grupo y, por ello, su no evitación constituye una omisión
equivalente a la acción, mientras que en el hecho cometido con extrali-
mitación no existe una intermediación a través de la organización del
grupo, sino que se ejecuta por el autor sólo con ocasión de su inserción
en el grupo, de tal manera que aquí, aunque existiera una posibilidad de
evitación, ello no sería una emanación del dominio actual en la empre-
sa, por lo que, en consecuencia, tampoco puede fundamentar una equi-
valencia con la comisión” .

23 Zeitschrift für Wirtschaft, Steuer und Strafrecht, 1982, p. 45
(cursivas en el texto original).



Este “dominio”  descansaría tanto “en el poder
de dar órdenes proporcionado por el derecho de di-
rección del patrono”  como también “en el prepon-
derante acopio de información del superior” , por lo
que, “en principio”, habría que partir de que “cuando
el autor por comisión actúa en interés de la empre-
sa... habría podido ser reconducido a un comporta-
miento conforme a la norma mediante una direc-
ción, control y coordinación apropiados [sc. por
parte del dueño del negocio]” ,24 de tal manera que,
en los resultados, incluso se podría hablar de una
“ inimputabilidad parcial”  del trabajador.25
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24 Schünemann, op. cit., loc. cit. (cursivas en el texto original).
Cfr., también, de él, nota 3, pp. 101, 102, 104; también de él, ZStW, 96
(1984), p. 318; LK-Schünemann, nota 16, § 14, n. m. 65.

25 Véase Schünemann, nota 3, pp. 89 (“Para evitar malentendidos
hay que indicar, dentro de esta conexión, que por <inimputabilidad par-
cial> no entiendo una limitación natural [biológico-psicológica] de la
capacidad humana de gobernabilidad, sino el poder de mando, anclado
jurídicamente y fácticamente existente, de una persona sobre otra per-
sona” ), 102 (“Por <inimputabilidad parcial> hay que entender única-
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 Bottke, Haftung
aus Nichtverhütung von Straftaten Untergebener in Wirtschaftsunter-
nehmen de lege lata, 1994, 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 jurídicamente
fundamentadoras de la pena en la responsabilidad propia jurídico-penal,
la vinculación de los sometidos a órdenes en una jerarquía empresarial
ni suprime en su totalidad la responsabilidad del subordinado ni tam-



c) Contra la tesis de que en los <delitos de  gru-
po> al director de un establecimiento mercantil le
correspondería el deber de evitar, objeta Rudolphi26

que

...ni la facultad directiva del dueño del negocio en refe-
rencia a la ejecución de los trabajos encomendados, ni
su posiblemente superior acopio de información, pue-
den suprimir la responsabilidad propia del subordina-
do. De acuerdo con ello, sólo se podría afirmar una
responsabilidad como garante del dueño del negocio
por acciones de sus subordinados cuando fuera posi-
ble deducir de nuestro ordenamiento jurídico que éste
imponía también al dueño del negocio la responsabili-
dad por los hechos antijurídicos de los empleados.
Pero no es este el caso. Contra una posición general
de garante del dueño del negocio habla la falta de un
precepto que se corresponda con el § 357... Por consi-
guiente, hay que rechazar una responsabilidad general
del dueño del negocio.27

OMISIÓN IMPROPIA 49

poco, y ni siquiera, la disminuye en parte. La expresión acuñada de la
<inimputabilidad parcial> puede desempeñar, ciertamente, un papel
criminológico, pero empleada jurídico-penalmente no tiene en el derecho
vigente valor alguno de cobertura; carece de relevancia suficiente para
fundamentar una autoría mediata por omisión” .

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 disposición general para el sector de la eco-
nomía privada que se corresponda con el § 357, para funcionarios, y
con el § 41, WStG, para superiores militares, y, por consiguiente, tam-
poco puede ser reconocida por la vía de introducir un delito impropio de



III

Sobre la base de la teoría del incremento del ries-
go, de Roxin —“ el científico del derecho penal
más importante y más famoso de la segunda mitad
del siglo XX”, como tuve ocasión de expresar con
motivo de una solemne ceremonia—, he intentado
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omisión. Hay que rechazar una posición 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 organización interna de la empresa— subordinado ni
está siempre exonerado, según las reglas jurídico-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 criminógena 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 comisión por omisión, a
quien no impide los hechos punibles vinculados al establecimiento de
sus empleados, quienes, según las reglas generales, actúan 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 analogía a la autoría mediata en virtud de la utilización de un
aparato organizado de poder... Por el contrario, solamente se puede im-
poner la pena de un autor mediato en comisión por omisión a un —con-
forme a la organización 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 actúa de manera inmediata” ; Schumann, nota 2,
p. 76; Heine, nota 2, pp. 116 y ss. Confuso Köhler, nota 8, pp. 222-224.



fundamentar, recientemente,28 la tesis de que sólo
existe un delito impropio de omisión cuando quien
está obligado a vigilar un foco de peligro preexis-
tente prescinde de adoptar medidas de precaución
que, o bien habrían mantenido al foco de peligro
posteriormente causante de un resultado típico den-
tro del riesgo permitido, o bien —para el caso de
que el foco de peligro hubiera superado ya los lími-
tes de lo jurídicamente tolerado— lo habrían recon-
ducido otra vez al nivel conforme a derecho.

a) De lo que se trata ahora es de aplicar estos
principios desarrollados en mi artículo de la ZStW
que acabo de mencionar —y al que aquí me remito
in totum— a la comisión por omisión por no evitar
hechos punibles en el derecho penal de empresa,
para lo cual quiero empezar con un supuesto de hecho
extraído de la jurisprudencia del Tribunal Supremo
(TS) español que contiene una combinación 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 vigilancia permanente del
foco de peligro: “paciente que se somete a una ope-
ración” , como también al cirujano jefe director de
la operación, como al director del establecimiento
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28 Cfr. Gimbernat, ZStW, 111 (1999), pp. 316 y ss. y passim.



hospitalario en el que se produjo la muerte, y todo
ello porque el anestesista, infringiendo su deber,
abandonó el quirófano donde se operaba al paciente
fallecido para vigilar otra intervención que estaba
teniendo lugar en otra sala del mismo hospital, por-
que el cirujano jefe que dirigía la operación toleró
esa ausencia contraria a la lex artis, y porque el di-
rector del establecimiento hospitalario estaba cons-
ciente de que su centro no disponía de suficientes
anestesistas para observar todas las operaciones
quirúrgicas que se desarrollaban simultáneamente
en los distintos quirófanos del hospital.

En una intervención quirúrgica, y también en la
gestión empresarial de un hospital, estamos ante
actividades estructuradas jerárquicamente que sólo
pueden ser ejecutadas adecuadamente si se organi-
zan conforme al principio de la división del traba-
jo.29 Si la operación tiene lugar en circunstancias
normales y si el anestesista presente en la opera-
ción 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-
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29 Cfr., por ejemplo, Schünemann, nota 3, pp. 30, 34; también de
él, Zeitschrift für Wirtschaft, Steuer und Strafrecht, 1982, p. 42; Rogall,
ZStW, 98 (1986), p. 576.



pectivas y propias competencias médicas y empre-
sariales, que descuidarían 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 quirófano— directamente percibida por el ciru-
jano que dirigía la operación, y como, asimismo,
tampoco se le podía haber escapado al director del
hospital que no era posible cumplir con la presen-
cia permanente —y exigida por la lex artis— de
los anestesistas en las distintas operaciones que se
llevaban a cabo en el hospital, porque, a la vista
del número de intervenciones, no se contaba con
los suficientes especialistas para ello, de ahí que
tanto el operador como el titular del establecimien-
to hospitalario deban ser considerados garantes se-
cundarios,30 a los que hay que imputar la muerte
del paciente en comisión por omisión.
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30 Cfr. Schünemann, nota 3, pp. 95 (“ ...la persona más cercana a la
cosa [<Sachnächste>] 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 coordinación
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
que los encargados de la ejecución no observan sus deberes de garante
de la manera exigida, entonces la posición de garante resultante del su-
pradominio desencadena la obligación de subsanar esa deficiencia, esto
es: de dar las informaciones u órdenes necesarias, y, en caso de necesi-
dad, incluso de destituir al garante primario que está actuando deficien-



El omitente a quien hay que reconducir inmedia-
tamente la muerte del paciente es, ciertamente, el
anestesista, quien, al no adoptar las medidas de pre-
caución a las que está obligado, permitió que el
riesgo permitido fuera sobrepasado efectivamente:
como no estaba presente en el quirófano 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 resulta directamente de
que tengan que impedir, en sí, el delito impropio de
omisión imprudente del anestesista miembro del es-
tablecimiento, ni tampoco de que aquí 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
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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
ejecución inmediata, está haciendo cumplir ésta, en cierta manera, me-
diante sustitutos, si reconoce la insuficiencia de esa sustitución debe ocu-
parse del remedio correspondiente en observancia de sus facultades de
dirección. La misma idea de Schünemann (cfr. también de él, Zeitschrift für
Wirtschaft, Steuer und Strafrecht, 1982, p. 44) en relación con los deberes de
los garantes primarios y secundarios —si bien, a veces, con otra terminolo-
gía— es defendida por Rudolphi, FS für Lackner, 1987, p. 874 (“garante
subsidiario” ); Schmidt-Salzer, NJW, 1990, p. 2968 (“deber secundario de
garante”); Meier, NJW, 1992, p. 3195 n. 17; Vogel, GA, 1993, p. 263;
LK-Jescheck, nota 8, § 13, n. m. 28 (“garante originario”).



de que fuera “parcialmente inimputable” . Las omi-
siones impropias imputables a ambos superiores en-
cuentran su explicación, más bien, en que, como
“garantes secundarios” , estaban obligados —ahora
sí, directamente— a mantener dentro del riesgo
permitido el foco de peligro en cuestión —en este
caso: un paciente que se estaba sometiendo a una
operación—, de tal manera que debían evitar cual-
quier desestabilización del foco que lo convirtiera en
uno no permitido, independientemente de si esa de-
sestabilización era reconducible a un accidente o a
un delito imprudente o, incluso, doloso —por ejem-
plo, el anestesista habría abandonado el quirófano
con la intención de matar al paciente—. Con otras
palabras: como la responsabilidad directa de los dos
superiores se extendía a vigilar la no desestabiliza-
ción del foco de peligro,31 responden indirectamente
en comisión por omisión también por no evitar cual-
quier hecho punible imprudente o doloso de terceros
siempre que —y sólo entonces— este hecho punible
haya tenido precisamente el efecto de alterar el equi-
librio conforme a derecho del foco.

En el caso “Alcalá 20”  (TS, del 17 de junio de
1995) estamos ante la responsabilidad de seis titulares
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31 “Pues es perfectamente posible y legítimo colocar a varios ga-
rantes para la protección de un bien jurídico especialmente amenazado
o para la vigilancia de fuentes de peligro especialmente intensivas”
(Rudolphi, nota 30, p. 869, cursivas añadidas).



de un establecimiento por no evitar un posible hecho
punible doloso cometido por un tercero. En el incen-
dio de esta discoteca madrileña, el 17 de diciembre
de 1983, en el que perecieron más de ochenta perso-
nas y resultaron lesionados numerosos clientes, se
produjeron esos resultados catastróficos porque los
titulares de la empresa, condenados por homicidios,
lesiones y daños imprudentes, infringieron masiva-
mente los preceptos administrativo en relación con
las medidas de prevención de incendios que debían
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
incendio doloso cometido por un desconocido, de
modo que la sentencia —en opinión de los acusa-
dos— habría tenido que partir, in dubio pro reo, de
que el local había sido incendiado intencionada-
mente por un cliente no identificado, con la conse-
cuencia de que la no excluible responsabilidad dolo-
sa de un tercero desconocido debería haber llevado a
una especie de prohibición de regreso en relación
con los autores que sólo habían actuado imprudente-
mente. Pero este argumento exculpatorio fue recha-
zado por los dos tribunales. Con razón, como se de-
duce tanto de la justicia material como del fin de
protección 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, sólo hubiera podido ser hecho responsable el
autor que actuaba dolosamente, pero no los titulares
de la empresa que se comportaron imprudentemen-
te, entonces, e injustamente, nadie habría respondi-
do —dado que el posible autor doloso nunca pudo
ser identificado— de las muertes, lesiones y daños
producidos a pesar de que éstos también tenían que
ser reconducidos a la no instalación imprudente por
parte de los directores de la empresa de las medidas
prescritas de prevención de incendios.

Por lo que se refiere al fin de protección de la
norma, hay que indicar que las normas extrapenales
que prescriben qué instalaciones de prevención de
incendios deben existir en locales públicos en los
que se congregan importantes concentraciones de
personas persiguen impedir, en lo posible, un incen-
dio —en la discoteca “Alcalá 20” , por ejemplo, no
se habían 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 “Alcalá 20”  no se ha-
bían instalado en la medida exigida ni extintores ni
bocas de riego— y facilitar una rápida evacuación
de los clientes —las salidas de emergencia, en con-
tra de lo prescrito por el derecho de policía, eran es-
casas y demasiado estrechas—; que, por consi-
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guiente, todas estas normas extrapenales persiguen
mantener lo más bajo posible el peligro para las
personas y para las cosas en el caso de que se decla-
re un incendio, y que tan incendio es 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.32

Con otras palabras: la hipótesis del TS de que no
cabía 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 prevención de in-
cendios previstas en el derecho de policía —como
ya se ha expuesto— están ahí 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 cuál es el motivo material
o humano que ha originado las primeras llamas.33

58 ENRIQUE GIMBERNAT ORDEIG

32 Sobre el “caso [alemán] del incendio de la vivienda” , estrecha-
mente relacionado dogmático-juridico-penalmente con el “caso [espa-
ñol] Alcalá 20” , cfr. las distintas opiniones en Schünemann, JA, 1975, p.
718; Frisch, Tatbestandsmäßiges Verhalten und Zurechnung des Erfolgs,
1988, p. 383, n. 570; Freund, nota 5, pp. 231 y 232; Jescheck/Weigend,
Lehrbuch des Strafrechts AT, 5a. ed., 1996, § 54, IV 1; Roxin, Strafrecht
AT 1, 3a. ed., 1997, § 24/31.

33 Prescindiendo de las ya existentes y deficientes instalaciones de
prevención de incendios, naturalmente que los garantes primarios, y, en
su caso, los secundarios, seguían estando obligados a vigilar y a impe-
dir que el peligro de incendio, que se encontraba ya por encima del
riesgo permitido, pudiera hacerse aún más crítico y traducirse, con ello,



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) habían introducido en España 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, había 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 declaró una enfermedad hasta
entonces desconocida (y denominada “síndrome tó-
xico” ) que, como consecuencia de una lesión de los
vasos sanguíneos de los afectados, produjo —en la
que ha sido probablemente la mayor tragedia huma-
na de la reciente historia española— una enferme-
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en lesiones de bienes jurídicos, ya como consecuencia de un accidente,
ya del hecho doloso o imprudente de un tercero. Si, como en el “caso
Alcalá 20” , el foco de peligro ha sobrepasado ya el riesgo permitido,
entonces concurre ya, completo, el desvalor de acción del delito impru-
dente, pero el dueño del negocio tiene todavía la oportunidad —evitan-
do, por ejemplo, un accidente o el hecho punible de un tercero— de
impedir lesiones de bienes jurídicos (el desvalor de resultado) y de elu-
dir, con ello, su responsabilidad por homicidios y lesiones imprudentes
(o, en su caso y excepcionalmente, dolosos).



dad crónica y muy grave en más de 15,000 perso-
nas, de las cuales fallecieron 330.

Entre los numerosos problemas de los que tuvo
que ocuparse el TS en la mencionada sentencia, uno
de ellos era el de si Fernando B., que había sido ab-
suelto por el tribunal de instancia y de quien “no se
había probado una participación activa... en los en-
víos de aceite” , podía ser hecho responsable, como
uno de los dos titulares de una de las empresas
(RAPSA) que había distribuido en España el aceite
desnaturalizado, por imprudencia al no evitar los
homicidios y las lesiones que le habían 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” . El TS, revocando en este pun-
to la sentencia de la Audiencia Nacional, se limitó a
condenar a Fernando B. por un delito imprudente
contra la salud pública en comisión por omisión, sin
llegar a hacerle responsable —como, en mi opinión,
hubiera sido lo correcto— por las muertes y las le-
siones producidas. Aquí tenemos que ocuparnos, de
nuevo, de un caso en que el delito no evitado de otro
—cometido esta vez con dolo eventual— consistió
precisamente en incidir de tal manera sobre un
foco de peligro (alimentos) que, con la comerciali-
zación del producto, el riesgo permitido fue amplia-
mente sobrepasado. Ciertamente que Fernando B.
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desempeñaba en la empresa RAPSA un papel con-
siderablemente más subordinado que el de Juan Mi-
guel B., pero tampoco tan insignificante —era el
“ jefe inmediato de los almacenes y de la facto-
ría”— como para no estar obligado —tal como es-
tableció, correctamente, el TS— a vigilar el foco de
peligro. Si, por consiguiente, Fernando B. tenía que
vigilar que los productos que la empresa vendía a
los consumidores llegaran a éstos en buen estado,
entonces infringió su deber de garante en el mo-
mento en que permitió imprudentemente la comer-
cialización constitutiva de delito del aceite adultera-
do, pues el aceite está igual de adulterado cuando
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 aquí es perfectamente compatible, sin que por
ello sea aplicable ninguna prohibición de regreso,
condenar a Fernando B. como autor imprudente en
comisión por omisión por no evitar la actuación dolo-
sa de otro (de Juan Miguel B.) sobre el foco de peli-
gro “aceite”, cuya ingestión fue la que causó, en defi-
nitiva, las numerosas muertes y lesiones sobrevenidas
entre los consumidores.
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IV

De todo lo expuesto hasta ahora, y de forma ge-
neralizada, se deduce, en relación con la responsa-
bilidad en comisión por omisión en el derecho pe-
nal de empresa, lo siguiente.

a) El dueño del negocio sólo 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 jurídicos.

b) De ahí 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 extralimitación, si el responsable inme-
diato es una persona perteneciente o ajena al esta-
blecimiento,34 ni tampoco en si el autor ha actuado
u omitido en interés o en perjuicio de la empresa.
Lo único que importa para hacer responder al direc-
tor de la empresa por una omisión impropia es si el
hecho punible imprudente o doloso que no ha impe-
dido —e independientemente de si se cometió en
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34 Así, sin embargo, y entre otros, Landscheidt, nota 5, p. 111: “De
ahí que sólo entre en consideración una posición de garante de vigilan-
cia en relación con el personal propio” . Cfr., también, en el mismo
sentido, Schubarth, SchwZStr, 92, 1976, pp. 390 y 391; Schönke/
Schröder/Stree, nota 5, § 13, n. m. 54.



interés o en perjuicio de la empresa— consistió preci-
samente en que incidió en un foco de peligro rela-
cionado con el establecimiento, provocando ese foco,
posteriormente, menoscabos de bienes jurídicos. Por
consiguiente, también ha de rechazarse —porque
no se trata de hechos relacionados con el foco de
peligro— que el dueño que permanece inactivo del
negocio tenga que responder por un delito impropio
de omisión 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 los auténticos focos de peli-
gro de cuyo control está encargado el director de la
empresa (por ejemplo, edificios en construcción, fa-
bricación o suministro de alimentos, medicinas o
automóviles), y porque, por otra parte —y como ex-
pone Schünemann con todo acierto—, “al menos
sería difícilmente compatible con el uso normal del
lenguaje denominar a un trabajador una <fuente de
peligro> que tiene que ser vigilada por el supe-
rior” .35
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35 Zeitschrift für Wirtschaft, Steuer und Strafrecht, 1982, p. 43. Por ello
tampoco puedo adherirme a la doctrina dominante (cfr., por ejemplo, Schu-
barth, SchwZStr, 92, 1976, p. 393 y passim; Landscheidt, nota 5, p. 114;
Brammsen, nota 5, pp. 275 y 276; Jakobs, nota 5, 29/36; SK-Rudolphi,



Si, como sucedió en el caso “Alcalá 20” , el foco
de peligro “ local público”  estaba ya desestabiliza-
do por la no observancia de los preceptos de pre-
vención de incendios previstos por el derecho de
policía, a consecuencia de un comportamiento im-
prudente anterior de los directores del estableci-
miento, entonces éstos no pueden acogerse a una
prohibición 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 última
instancia, ha desencadenado el incendio; pues las
instalaciones de prevención de incendios ajustadas
al derecho de policía e inobservadas, sin embargo,
por los titulares del establecimiento están ahí preci-
samente para contener, en lo posible, las lesiones de
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nota 1, § 13, n. m. 35 a; Ransiek, nota 20, p. 36) cuando opina que en el
“caso Bührle”  el inactivo dueño del negocio responde del contrabando
de armas de sus empleados. En una fábrica de armas, lo mismo que en
una de cigarrillos, las auténticas amenazas provenientes de focos de pe-
ligro residen solamente en que, como consecuencia de un motivo re-
conducible a una causa material o personal (típicamente antijurídica)
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, ilícitamente, suministran armas a terceros
países o hacen contrabando de cigarrillos, una responsabilidad del res-
pectivo dueño del negocio sería incompatible tanto con consideraciones
de equivalencia de la omisión con la acción, como con el uso del len-
guaje, que impide que se pueda considerar <fuente de peligro> a los
subordinados plenamente responsables.



bienes jurídicos 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 está encargado del control del riesgo de
un foco de peligro preexistente, entonces el deber
del garante consiste en vigilarlo no sólo al princi-
pio, sino durante todo el tiempo que esté bajo su su-
pervisión. Por ejemplo, el cirujano que interviene
en una operación de, en principio, relativamente
bajo riesgo tiene que proteger el foco de peligro
“paciente”  contra cualquier complicación 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 III a)— a evitar el comporta-
miento imprudente que está a punto de cometer una
enfermera durante la operación; si, en contra de su
obligación, no lo hace, y el paciente fallece en la
mesa de operaciones, entonces el médico responde-
rá de un homicidio imprudente en comisión por
omisión, pues existe certeza de que la causa de la
muerte reside en el foco de peligro (en este caso: en
el paciente mismo),36 y también de que si el ciruja-
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36 Cfr. Gimbernat, ZStW, 111, 1999, pp. 331-332.



no hubiera adoptado las correspondientes medidas de
precaución para evitar un hecho punible imprudente
de su subordinada, el foco se habría seguido mante-
niendo dentro del riesgo permitido.

Análogamente, aunque los titulares del estableci-
miento “Alcalá 20”  —a diferencia de lo que suce-
dió 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-
brían sido responsables, como autores de una omi-
sión impropia, si no hubieran impedido, pudiendo
hacerlo, el incendio imprudente o doloso cometido
por un tercero, pues —como ya se ha expuesto—
estamos ante una comisión por omisión no sólo
cuando el obligado a ello, al no adoptar las corres-
pondientes medidas de precaución, permite la de-
sestabilización 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.
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