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Resumen: Si bien es indiscutida la funcién y deber del Estado de ga-
rantizar la seguridad colectiva, como parte del contrato social, se dis-
cute en cambio la responsabilidad penal de los agentes policiales
por la no evitacién de delitos, cuando fue posible, y en concreto si
mediante esa omisién se infringe un simple deber general de solida-
ridad o bien el agente debe responder del resultado delictivo no evi-
tado. A este respecto, se propugna la solucién expresa por parte del
legislador, que concrete la definicién social de la institucién policial.
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Omisién impropia. Deber de impedir delitos. Deber de solidaridad.

Abstract: While the State’s role to ensure collective security is indis-
putable, as part of the social contract, by contrast it is discussed the
criminal responsibility of its police officers for not preventing crime,
where possible, and in particular whether with that omission is vio-
lated a simple general duty of solidarity, or the officer is also liable
for the outcome of the not prevented crime. In this regard, the solu-
tion by the legislator is advocated, thus clarifying the social definition
of the police role.

Key words: Police role. Collective security. Pure omission. Improper
omission. Duty to prevent crimes. Duty of solidarity.
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I. Introduccion

Entre las tradicionales funciones del Estado, que explican y justi-
fican su existencia, se cuenta indiscutiblemente mantener la seguridad
colectiva. Esta se entiende al menos como expectativa de los ciudada-
nos en la intervencién de los 6rganos competentes del ente estatal
ante la posible comisién de delitos, intervenciéon que mantenga la de-
lincuencia a un nivel todavia compatible con la convivencia ordenada.
Admitida tan elemental condicién de existencia del Estado, se discute
el problema del grado de garantia con que puede contar el ciudadano
en la efectividad de esa intervencion, la cual depende de los concretos
representantes del Estado que tienen atribuida la competencia de
prevenir e impedir delitos, y en particular se discute hasta dénde llega
la garantia disciplinaria y, sobre todo penal, que la refuerce, median-
te la eventual conminacién con pena de la omisién de las medidas que
habrian impedido el delito. Asi pues, se trata de dirimir en los casos en
que la autoridad o agente, entre cuyas competencias se encuentra la de
impedir delitos, incumple tal obligacién, ddndose los requisitos gene-
rales de responsabilidad por omisién, si ésta cabe conceptuarla como
alguno de las tipos de omisién propia prevenidos en el Cédigo penal, y
relativos a la evitacién de peligros para bienes juridicos provenientes
de delitos, o si, pudiéndose afirmar la concurrencia en tales personas
de un deber de garante de impedir delitos, se les puede atribuir res-
ponsabilidad a titulo de omisién impropia, lo que entrafaria la im-
putacién del resultado delictivo no evitado.

Pues bien, el legislador penal espafiol emite mandatos a primera
vista discordantes en orden a la responsabilidad de la autoridad o
agente de policia omitente.

Por una parte, hay supuestos para los que establece expresamen-
te la responsabilidad del servidor publico por delitos no evitados, a ti-
tulo de omisién impropia, como ocurre con los delitos contra la in-
tegridad moral (principalmente tortura), en virtud del art. 176 CP,
imputando el resultado lesivo a la autoridad o funcionario que, fal-
tando a los deberes de su cargo, permite que otros realicen los hechos
descritos en los arts. 173 y ss. CP, siendo asi que con probabilidad ra-
yana en la seguridad podria haberlos evitado. Asimismo, el art. 11
abre la posibilidad de estimar omisién impropia en relacién con cua-
lesquiera delitos no impedidos, siempre y cuando se considere sufi-
cientemente fundamentado el deber de garante (la «especifica obli-
gacién legal... de actuar»).

Por otra parte, prevé la responsabilidad por omisién pura, esto es,
por el mero no actuar, y por tanto sin imputacién del resultado de-
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lictivo ejecutado materialmente por tercero al autor de la omision,
por la via del delito especial de denegacién de auxilio de funcionario a
particular (art. 412.3 CP) o por el tipo genérico de omision del deber
de impedir determinados delitos (art. 450 CP).

En efecto, la figura del art. 412.3 conmina con pena al funcionario
o autoridad que, requerido por un particular para prestar algin au-
xilio a que venga obligado por razén de su cargo, se abstuviera de
prestarlo, cuando con su intervencién se habria evitado un delito
contra la vida (tipo basico del primer parrafo), o bien delitos contra
otros bienes juridicos personales, como integridad, libertad sexual,
etc. (tipo atenuado), o bien cualquier otro delito o mal (tipo super-ate-
nuado). Ademas de la referida posibilidad, y cuando se trata de los
delitos contra los bienes juridicos individuales mas trascendentes,
esto es, la vida, la integridad o salud, la libertad o la libertad sexual,
resulta problematico si también los miembros de las fuerzas del or-
den responden por la omisién del deber de impedir los referidos de-
litos, o de ponerlos en conocimiento de la autoridad, del art. 450, o
bien ambos tipos estan concebidos sélo a la medida del particular
omitente.

Ambos regimenes resultan dificiles de armonizar. En efecto, de la
existencia de preceptos especificos de omisién pura para estos su-
puestos podria colegirse sensu contrario que no cabe responsabilidad
del policia como garante; que ya el legislador ha previsto un régimen
especifico y que por tanto no queda espacio para plantearse la posi-
bilidad de aplicacion del régimen general de la omisién impropia, que
permite hacer responder no sélo por omitir intervenir, sino ademas
por el resultado del delito no evitado. El esquema punitivo recuerda
al de la responsabilidad especifica del omitente particular para los ca-
sos de omisién de socorro a victima de accidente ocasionado impru-
dentemente por quien omitié el auxilio, por la via del art. 195.3°,
que cerraria el paso, segtin entiende parte de la doctrina, a plantear-
se la aplicacion de la responsabilidad por el resultado posteriormen-
te no evitado a titulo de comisién por omisién, de acuerdo con el
principio de injerencia'. Creo, sin embargo, que en ninguno de ambos
casos el principio de especialidad (¢o quiza subsidiariedad?) debe
cerrar el paso a un anélisis mas detenido del precepto aplicable, y que
es posible que al final nos veamos abocados a la posibilidad inversa:
a que si afirmamos el deber de garante apenas quede espacio para el
supuesto régimen especifico.

' Asi, p. €j., Mufioz Conde, Derecho Penal. Parte Especial, 2007, pp. 335 s. Tratan
de armonizar lo dispuesto en los articulos 195.3° y 11, en cambio, Carbonell Mateu /
Gonzélez Cussac, en Vives Antén et al., Derecho Penal. Parte Especial, 2008, pp. 295 ss.
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En lo sucesivo se analizara, pues, la posibilidad de apreciar res-
ponsabilidad en comisién por omisién en estos casos, seguida del es-
tudio del ambito de aplicacion de los distintos regimenes posibles, y
de las eventuales relaciones concursales entre ellos.

II. La posicion de deber policial (;de garante?)
de impedir delitos

La doctrina esparfiola, en aplicacion del art. 11 CP, viene exigiendo
cumulativamente, para afirmar la responsabilidad en comisién por
omisién, en primer lugar que el sujeto ocupe una posicién de deber
de garante, esto es, que le vincule un especial deber juridico de evitar
al resultado, en la medida en que el ordenamiento juridico ponga a su
cargo la supervivencia del objeto del bien juridico hasta el punto de
ser hecho responsable de la lesién que pudo evitar, exactamente
igual que si la hubiera causado; elemento al que ha de afadirse la
equivalencia de la omisién a la comisién descrita en el tipo: que la
conducta de omisién quepa subsumirla en la descripcién tipica, o que
el tipo admita la comisién por omisién?.

Podra ser discutible que del deber de impedir delitos se derive una
posicién de garante con respecto a los bienes juridicos cuya salvacion
se omiti6 (cfr. al respecto los capitulos siguientes), pero esta fuera de
duda el especifico deber de las fuerzas del orden de impedir delitos,
establecido expresamente por la ley reguladora de sus funciones, dis-
tinto al deber genérico que obliga a cualquier ciudadano a impedir al-
guno de los delitos mas importantes contra las personas (sus proji-
mos), como manifestacion del deber general de solidaridad con
respecto a éstos cuando se ven amenazados bienes individuales esen-
ciales (y mas discutiblemente del deber de colaboracién con los po-
deres publicos?, a quienes les esta asignada primariamente esta com-
petencia). Por tanto, no parece haber inconveniente en admitir que se

2 Cfr., p. €j., Vives Antén, en Vives Ant6n (coord.), Comentarios al Cédigo Penal de
1995, t. 1, 1996, p. 86.

3 Parece evidente que dificilmente cabe compartir la ubicacién sistemaética del art.
450 entre los delitos contra la Administracién de Justicia, en tanto que ésta tiene en-
comendada la funcién de perseguir delitos, puesto que, dada la estructura del tipo del
art. 450 CP, no se trata ya de infraccién de deberes de denunciar delitos, sino del de-
ber de impedirlos, y s6lo en relacién con los atentatorios contra los bienes juridicos in-
dividuales basicos, de manera que en definitiva se persigue la salvaguarda del objeto
de tales bienes, y el tipo se configura como una infraccién del deber de solidaridad
con el préjimo cuando amenazan peligros no de cualquier origen, sino especifica-
mente provenientes de las conductas delictivas ajenas.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3. Epoca, n.° 2 (2009)



LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LOS MIEMBROS DE LAS FUERZAS POLICIALES... 131

da en el policia un deber legal de impedir resultados delictivos en el
sentido de la ordenacién formal (conforme al origen) de los deberes
que sigue el art. 11.

Asi, el art. 11 de la LO 2/1986, de 13 de marzo, de Cuerpos y
Fuerzas de Seguridad del Estado, establece entre sus funciones las si-
guientes: «b. Auxiliar y proteger a las personas y asegurar la conser-
vacion y custodia de los bienes que se encuentren en situacién de pe-
ligro por cualquier causa. (...) f. Prevenir la comisién de actos
delictivos»*.

Deben sus miembros asimismo «impedir practicas abusivas, arbi-
trarias o discriminatorias que impliquen violencia fisica o moral» (art,
5.2.a) y «evitar un dafio grave, inmediato e irreparable» (art. 5.2.e).

En particular, se establecen, como principios basicos de su actua-
cion, deberes mas rigurosos en relacion con el tratamiento de los dete-
nidos, con respecto a los cuales (art. 5.3.a) «velaran por la vida e inte-
gridad fisica de las personas a quienes detuvieren o que se encuentren
bajo su custodia, y respetaran el honor y la dignidad de las personas»>.

Por otra parte, se establece con respecto al ejercicio de sus fun-
ciones el principio de dedicacion profesional (art. 5.4): «<Deberan lle-
var a cabo sus funciones con total dedicacién, debiendo intervenir
siempre, en cualquier tiempo y lugar, se hallaren o no de servicio, en
defensa de la Ley y de la seguridad ciudadana»®.

Cuestion distinta, que no se va a abordar aqui, es la de que, en el
supuesto de que quepa la responsabilidad a titulo de omisién impro-
pia, la intervencion en el resultado delictivo, al fin y al cabo realizado
materialmente por otro en concepto de autor, ha de imputarsele al
omitente a titulo de autor o de participe’. Baste sefialar que la juris-

4 La STS de 8 de octubre de 1991 comparte las criticas a la ubicacion sistematica
del art. 450 CP, ya que a la Administracién de Justicia sélo le corresponden funciones
represivas del delito, no preventivas, atribuidas éstas a la policia por el referido art.
11.fdela L.O. 2/1986.

> Cfr. acerca de este deber especifico la jurisprudencia en nota 14.

¢ En el mismo sentido el art. 21 del Proyecto de C6digo Etico de la Policia de Ca-
talufia, matizando que constituye extralimitacién intervenir, haciendo valer la con-
dicién de policia, en casos ajenos al mantenimiento de la ley y de la seguridad ciuda-
dana. Acerca de si surge deber de garante de impedir delitos cuando se ha tenido
conocimiento de ellos al margen del servicio, Weigend, StGB Leipziger Kommentar, t.
I, 2007, § 13, nam. marg. 31, con referencias bibliograficas.

7 Sobre la participacién por omision, cfr. Diaz y Garcia Conlledo, «Omisién de im-
pedir delitos no constitutiva de participacién por omisién: ¢un caso de dolo alterna-
tivo?», PJ 1991, pp. 203 ss.; Portilla Contreras, «La participaciéon omisiva en delito de
resultado y de simple actividad», en El nuevo Cédigo Penal: Presupuestos y funda-
mentos. Libro Homenaje al Prof. Dr. D. Angel Torio Lépez, 1999, pp. 439 ss.; Robles Pla-
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prudencia esparfiola vacila en atribuir uno u otro titulo de responsa-
bilidad al omitente que no impide hechos delictivos de terceros, si
bien predomina la reserva ante la apreciacién de responsabilidad a ti-
tulo de autoria®. Asi, la STS de 30 de enero de 1945 considero al pa-
dre coautor del robo ejecutado por su hijo de 14 afnos. Asimismo, en
la relaciéon concursal con el art. 450, el TS tiene establecido reitera-
damente que si un sujeto en posicion de garante no evita la comision
de un delito realizara un tipo de participacién por omisién, de apli-
cacion preferente al art. 450°. En cambio, la STS del5 de abril de
1997 considera que la situacién del garante que no impide un delito
en nada se distingue de la de autoria por omision, pues el garante tie-
ne la obligacion de impedir el resultado delictivo, calificando de «du-
dosa» a la figura de la participaciéon por omision.

Ahora bien, ¢supone necesariamente la vinculacién formal por un
deber especifico de impedir delitos que el policia ocupe una posicién
de garante con respecto al titular de los bienes juridicos amenazados
por tales delitos?

IIl. Posiciones favorables a apreciar deber de garante

Presuponiendo que concurra el resto de los elementos de los deli-
tos de omisiéon impropia, a saber: la produccién de resultado lesivo
como consecuencia del delito no impedido, la cualificacién para ser
autor del tipo en cuestion, la capacidad del omitente para realizar la
accion requerida, el conocimiento de la situacién tipica y de los pre-
supuestos facticos del propio deber, la causalidad hipotética de dicha
accién para haber evitado el resultado, asi como la equivalencia del
ilicito omisivo al activo en el sentido del respectivo tipo de delito; lo
que aqui se cuestiona es exclusivamente si cabe reconocer una posi-
cién de garante que permita hacer responder por el resultado delic-

nas, Garantes y complices: la intervencion por omision y en los delitos especiales, 2007,
Sanchez-Vera Gomez-Trelles, Intervencion omisiva, posicion de garante y prohibicion
de sobrevaloracion del aporte, 1995, pp. 83 ss; Silva Sanchez, «Aspectos de la comision
por omisién: Fundamento y formas de intervencién. El ejemplo del funcionario pe-
nitenciario», CPCr 1989, 380 ss.

8 Cfr. al respecto, Luzén Pefia, «La participacion por omisién en la jurisprudencia
reciente del TS», en Estudios penales, 1991, p. 231 (ya antes en PJ 1986-2), con maés re-
ferencias jurisprudenciales, y analisis de las posiciones doctrinales en pp. 232 ss. El
propio Luzoén niega que la mera existencia de deber de garante pueda fundamentar
responsabilidad en comisién por omisién en casos de no evitacion de delitos, y ello ni
en concepto de autoria (lo que le parece mas coherente) ni de participacion.

9 Desde la STS 10 de abril de 1981; ademas, SsTS 31 de enero de 1986, 8 de oc-
tubre de 1991 y 9 de octubre de 2000.
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tivo al omitente en los supuestos que nos ocupan, o bien falta algin
requisito que se oponga a esta posibilidad.

Con caréacter previo, y con independencia de que ha de relativi-
zarse el alcance de la clasificacion entre deberes de proteccion y de
control'®, ha de sefialarse que el deber en cuestién, cuyo sujeto es el
agente de policia, se concibe mayoritariamente como un deber de ga-
rante de proteccion de los bienes juridicos mas importantes de los ciu-
dadanos frente a posibles ataques, deber en que se concreta el genérico
de mantenimiento de la seguridad colectiva; y no como un deber de
control con respecto a la conducta peligrosa de terceros, en este caso
los sujetos activos de inminentes delitos, del estilo del deber de quie-
nes custodian p. €j. a menores o enfermos mentales, o del propio
agente de policia cuando custodia a detenidos o presos. No cabe
afirmar, pues, un deber especifico de la policia de vigilar y controlar
a todos los ciudadanos, de cuyos actos libres por antonomasia deba
responder!!, ni puede considerarse genéricamente a los ciudadanos
como fuentes de peligro delictivo para sus semejantes!?.

En Alemania, por afirmar un deber de garante con funcién de
proteccién se han inclinado, con pormenorizada fundamentacion,
la jurisprudencia y la doctrina mayoritaria!?.

10" Como subraya Pawlik («Der Polizeibeamte als Garant», ZStW 1999, pp. 338 ss.;
= «El funcionario policial como garante de impedir delitos», trad. de Lerman y San-
cinetti, en InDret 1/2008, www.indret.com), la distincién entre deberes de protec-
cién y de control, sin indicacién de su respectivo fundamento, no representa un ins-
trumento util para la determinacién de su extension, ya que los deberes de control se
reformulan sin dificultad como deberes de proteccion (frente al peligro que ha de con-
trolarse), y los de protecciéon como deberes de controlar determinados peligros que
afecten a determinado sujeto (y no a todos). En todos los casos se trata, dependiendo
del punto de vista que se adopte, de proteger frente a peligros a determinados sujetos
y de mantener a raya o controlar determinados peligros, limitandose la teoria de las
funciones a resaltar alguno de los dos aspectos, no siempre de modo obvio.

1 Como atinadamente sefiala Schiinemann (Grund und Grenzen der unechten
Unterlassungsdelikte, 1971, pp. 323 ss., en particular 329; traduccién espafola —
Fundamento v limites de los delitos de omision impropia, 2009— por Cuello Contreras
y Serrano Gonzalez de Murillo), sin que sufra constrefiimiento de la libertad quien de-
linque no cabe hablar de deber de garante de su custodio como responsable de una
fuente de peligro.

12 Asi, Pawlik, ZStW 1999, pp. 337 ss. En cambio, Schénke-Schréder-Stree (StGB,
§ 13, nam. marg. 52) incluyen entre los deberes de control de fuentes de peligro, deri-
vadas de la supervision de los peligros que proceden de determinadas personas, a los
agentes de policia, frente a los delitos que representan una perturbacion de la seguri-
dad y el orden publico, respondiendo como garantes si no intervienen para impedirlo.

13 Cfr. Sangenstedt, Garantenstellung und Garantenpflicht von Amstréigern, 1989,
pp. 606 ss.; Weigend, StGB LK, § 13, nims. margs. 30 ss.; amplias referencias en Ro-
xin, Strafrecht. Allgemeiner Teil. Die Straftat und ihr Aufbau, 34.* ed., 2004, t. II, p. 739,
nota 139, y sobre todo Pawlik, ZStW 1999, p. 341, nota 18.
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En concreto, el Tribunal Supremo Federal (BGH)!* ha establecido
que al ciudadano le asiste un auténtico derecho, de caracter juridico-
publico, frente al Estado con el contenido de que sus 6rganos poli-
ciales han de intervenir para la proteccién de sus bienes juridicos fun-
damentales cuando son puestos en peligro delictivamente por otros
ciudadanos, y ello aun cuando al propio ciudadano le esté permitido
defenderse también por si mismo o recibir auxilio de terceros parti-
culares, ya que el Estado cuenta con medios maés eficaces para tal ob-
jeto, merced a las competencias atribuidas, a la causa de justificacién
ejercicio de cargo y a los medios que le estan asignados. Se basa
para esta declaracién tan rotunda en la premisa de que el Estado in-
cluye entre sus funciones la del mantenimiento de la seguridad ciu-
dadana, que conlleva la eliminacién de estados antijuridicos en inte-
rés de la colectividad e, inseparablemente unida a ella, la funcién de
asegurar los bienes juridicos en interés de cada particular, de mane-
ra que la misién de defender al ciudadano en concreto de delitos no
representa un efecto colateral de un deber profesional con otro con-
tenido, sino un elemento esencial del ejercicio de cargo policial. Aho-
ra bien, como un deber omnimodo con este contenido imposibilitaria
el propio ejercicio de la funcién policial, el BGH a tal efecto establece
como limitaciones la necesidad de competencia espacial y objetiva del
funcionario y que se encuentre de servicio, negando por tanto el de-
ber cuando el agente esta disfrutando de su tiempo libre, en que si no
interviene respondera por mera omision propia. Y en cuanto al co-
nocimiento de delitos obtenido de modo particular, el deber de ga-
rante de impedirlos lo hace depender de la gravedad del hecho y de si
perdura la realizacién (delitos permanentes, reiteracion delictiva de la
criminalidad organizada, etc.) una vez el agente entra de servicio.

14 P. ej. en BGHSt 38, 388, afio 1992.

En la jurisprudencia espanola, en cambio, las afirmaciones mas claras del deber
de garante en relacién con la omisién de impedir delitos por parte de la autoridad o
sus agentes con respecto a detenidos, situaciones en que existe una supeditacion es-
pecial que, como se analizara infra, no plantea problema ni siquiera a los partidarios
de restringir en general el alcance de la comisién por omisién. Cfr. SsTS de 12 de di-
ciembre de 1996, de 22 de noviembre de 1999 (inspector de policia como méximo res-
ponsable de los detenidos en comisaria, al que agredieron otros policias) y 5 de octu-
bre de 2000 (responden indistintamente los agentes de policia que causaron las
lesiones como los que no las impidieron), asi como SAP de Santa Cruz de Tenerife de
18 de noviembre de 2002. Exposicion sistematica en Lopez Barja de Quiroga, «La
omisién en la jurisprudencia del Tribunal Supremo», Dogmdtica y ley penal. Libro ho-
menaje a Enrique Bacigalupo, t. I, 2004, pp. 381 ss., especialmente pp. 416 ss. La STS
de 28 de abril de 2006, en cambio, niega la responsabilidad omisiva impropia de un
agente por los delitos de detencién ilegal y allanamiento cometidos por sus compa-
fieros, debido a la ausencia de relacion de superioridad jerarquica sobre ellos (con-
tradiciendo asi la doctrina mantenida en el ambito de la tortura por omisién).
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Al argumento jurisprudencial de que del ejercicio del cargo se
deriva una mayor eficacia para hacer frente a los peligros derivados
de la comisién de delitos se ha objetado que el particular también
cuenta con causas de justificacion que le asignan incluso mayores po-
sibilidades de defensa, como p. ej. con respecto al uso de armas o a
que puede adoptar medidas particulares de proteccién'®. Sin embar-
go, parece evidente que no cabe comparacion razonable entre las
posibilidades de defensa del particular y las que ofrece la maquinaria
de seguridad publica del Estado, la tnica que puede ofrecer una
base de confianza sobre la que planificar la vida cotidiana, y sin la
cual la mayor parte de los recursos y atencién individuales la acapa-
raria la prevencion de posibles ataques delictivos, que ni siquiera asi
se veria garantizada. Téngase presente, ademas, que, pese a la im-
plantaciéon en el Estado moderno de un sistema de seguridad colec-
tiva, no privada, y aun cuando no se compartiera que la prioridad en
la intervencién frente a delitos corresponde a las fuerzas policiales, y
s6lo subsidiariamente a los propios afectados o terceros particulares
(auxilio necesario o legitima defensa de terceros); el auténtico pro-
blema surge cuando el particular carece de posibilidad de defensa y
depende en exclusiva de la posibilidad de intervencién policial.

Por lo demas, la doctrina dominante en Alemania conceptuia estos
deberes como de proteccién, bien subrayando la idea de asuncién de
la funcién protectoral®, bien la del desemperio de funciones publicas,
mas cercana a la fundamentacion del deber que a su origen formal.

Ejemplifican la doctrina dominante Wessels y Jescheck. Wessels!?
incluye entre los deberes de proteccién el ocupar un cargo vinculado
con un especial ambito de deberes, siempre que estos deberes juridi-
co-publicos persigan el objetivo de proteger el bien juridico del res-
pectivo tipo delictivo precisamente frente al peligro a que lo expone la
omision, como p. €j. los agentes de policia, en el ejercicio de sus fun-
ciones y en el ambito temporal y espacial de su ejercicio de cargo,
para la proteccion de bienes de particulares e incluso de la colectivi-

15 Roxin, AT, p. 741.

16 Con respecto a la idea de asuncién, con razén subraya Roxin (AT, pp. 741 ss.)
que (con independencia de que desde una perspectiva de filosofia del Estado digamos
hobbesiana pueda defenderse que el ser humano, merced al contrato social, renuncia
en parte a su libertad natural de ejercer sus derechos de defensa para formar parte de
la comunidad politica como ciudadano en virtud de que el Estado asuma la funcién
de proteccién y ponga asi fin a la situacién de anarquia) lo cierto es que se puede na-
cer incurso en una relacion de proteccion, sin necesidad de un acto volitivo especifi-
co de acuerdo sobre la funcién de proteccién, como tampoco lo hay p. €j. en la rela-
cién materno-filial.

17 Wessels / Beulke, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2004, p. 274.
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dad. Wessels va mas alla de la jurisprudencia, al mantener que, en
caso de tener conocimiento de la futura perpetracién de delitos fuera
del ejercicio de cargo, también les vincula un deber de garante cuan-
do se trata de delitos graves que afectan ostensiblemente al interés
publico.

En la misma linea, Jescheck!® reconoce el deber de garante de los
agentes de policia relativo a evitar delitos en su ambito de compe-
tencia, fundandolo en la libre asuncién de su posiciéon especial o
profesion, de donde se desprende a su juicio la responsabilidad no a
titulo de autor, sino como cémplice del delito en curso no evitado.

También Roxin, no sin cierto recelo y desde una posicién matiza-
da y —como él la llama— «intermedia», comparte el parecer de la
doctrina alemana mayoritaria, entendiendo que el ciudadano ex-
puesto a un delito, aun contando con posibilidad de defensa particu-
lar, esta necesitado de la proteccion del Estado e incluso debe con-
fiarle dicha mision a éste, puesto que sin Estado ni policia se llegaria
a una situacién anarquica en que la seguridad ya no cabria garanti-
zarla'. Con este tel6n de fondo, se comprende que las medidas de se-
guridad que pueda adoptar el particular s6lo pueden tener caracter
subsidiario, de manera que sélo pueden resultar eficaces a partir de
una seguridad publica bdsica garantizada por el Estado, alcanzando
s6lo a colmar las lagunas que deje ésta. Sin la proteccién puiblica, las
medidas privadas ya no podrian garantizar la seguridad en modo
alguno. De manera que si el particular renuncia a medidas de pro-
teccién mas amplias —suponiendo que pudiera permitirse procu-
rarselas— es porque confia en la red de seguridad del Estado. Como
sefnala Roxin, en sintonia con la linea argumentativa del BGH, no es
que el Estado tenga por misién garantizar la seguridad y orden pu-
blicos, de donde como efecto secundario se derivara la proteccién del
particular, sino que si existe es precisamente para la proteccién del
individuo, que constituye su razén de ser. Y de esta razon de ser se
deriva el derecho publico subjetivo del particular a la intervencién de
la policia en las situaciones de necesidad, que como vimos tiene re-
conocido la jurisprudencia alemana. A este respecto, estima equipa-
rables los supuestos en que se da un requerimiento formal del ciuda-
dano para la intervencion de la policia, que desde ese momento —se
entiende, si acude—, asume una innegable funcién de proteccién y
aquellos otros en que la policia percibe la inminente o actual comi-
sién de un delito mientras va de patrulla. Ahora bien, reconoce unos
limites que hagan razonable la exigencia del deber, el cual no surgira

18 Jescheck, LK, § 13, num. 27 y 29.
19 Roxin, AT, p. 741.
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p. €j. frente a los delitos que se habrian impedido s6lo mediante una
asignacion mas eficaz de los recursos policiales, asi como en el mar-
co del respeto al arbitrio policial sobre dénde, cuando y cémo inter-
venir con mas eficacia, en particular con respecto a delitos leves.

La cuestién clave reside en cémo fundamentar un eventual deber
de garante del funcionario de policia.

Por una parte, cabe fundamentarlo en la expectativa o la con-
fianza del ciudadano en la intervencion policial?’. Ahora bien, los
defensores de esta idea no indican si se trata de una expectativa fac-
tica (basada en que hasta ahora se ha confiado en la intervencién po-
licial), de la que no necesariamente habria que deducir que debiera
ser asi normativamente, o de una confianza normativa, y en ese caso
habria que precisar de dénde se derivaria el respaldo juridico de tal
expectativa, de manera que al ciudadano le estuviera permitido con-
fiar en la intervencion policial con efectos juridicos, hasta el punto de
convertir al policia en responsable del resultado delictivo no evitado,
lo que representaria la verdadera fundamentacién.

Otra posibilidad se deriva de la mecénica del principio de asuncién
de la misién protectora en la relacién entre particulares, y reside,
ante la encomienda del monopolio de la violencia legitima al Estado,
en la de la previa renuncia del particular a medidas de proteccién, de
manera que depende ya de la intervencién policial para evitar delitos?'.
Tampoco esta argumentacion se sostiene, porque si se trata de la re-
nuncia empirica, efectiva, el ciudadano (al menos el que cuenta con
suficientes medios econémicos) todavia esta en condiciones de pro-
curarse proteccion privada; y desde el punto de vista normativo, como
veremos que mantiene Rudolphi??, el ciudadano sigue disponiendo de
las causas de justificacién legitima defensa y estado de necesidad
como recursos defensivos que le confiere el ordenamiento juridico.

Un punto de partida decidido en la fundamentacion del deber si se
encuentra en Jakobs??, quien (clasificando los deberes de garante no
por su funcién, sino a partir de su fundamentacion, bien en la orga-
nizacion previa del obligado, bien en virtud de competencia institu-
cional) incluye entre las posiciones de garante institucionales, esto es,
entre las que forman parte de la definicién de ciertas instituciones so-

20 Asi, Brammsen, Die Entstehungsvoraussetzungen der Garantenpflichten, 1986,
p. 193.

2t Asi, Schultz, Amtswalterunterlassen, 1984, p. 161.

22 Vid. infra apartado IV.

23 Derecho Penal. Parte General, Fundamentos y teoria de la imputacion, trad. de
Cuello Contreras y Serrano Gonzalez de Murillo, 2.2 ed., 1997, pp. 1008 ss.
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ciales indispensables, que sin tal garantia no podrian fundamentar ex-
pectativa alguna, a la seguridad interna, sin la cual no cabria concebir
la existencia del Estado de los ciudadanos, de donde se desprende que
la policia es garante de proteger contra la delincuencia. La funda-
mentacion la sitia en la renuncia de la persona, para pasar a la con-
dicién de ciudadano, a su libertad natural para la autodefensa, y su
asuncién de la obediencia a las leyes, en términos del contrato social
hobbesiano. De esta renuncia se desprenderia la correlativa asun-
cién, entre las funciones del Estado, de la de garantizar la seguridad
frente a la delincuencia, dependiendo la subsistencia de los bienes
amenazados por ésta del cumplimiento de determinados deberes.

Pawlik comparte la categorizacién de Jakobs, que atiende al fun-
damento de los deberes, estimando con buen criterio que sin deter-
minar con caracter general una razon de ser de los deberes resulta ar-
bitrario preguntarse por su existencia y limites?*. Entre los deberes
institucionales reconoce el de los agentes de policia de impedir deli-
tos, asi como la consecuencia de que se debe responder en comisién
por omisién de su no evitaciéon que fue posible. Y fundamenta su
existencia en dos pasos. En el primero, cimenta la funcién del Estado
de evitar el delito, de la que se deriva un auténtico derecho subjetivo
del ciudadano a la garantia de la seguridad (en la linea de lo estable-
cido por el BGH), en particular frente a los peligros representados por
la comision de delitos, de manera que la proteccion frente a delitos
no es un mero efecto colateral del poder soberano, sino parte indis-
pensable de su razén de ser: garantizar unas condiciones sociales
en que los delitos se perciban como excepciones o anomalias, que no
conmueven el sentimiento basico de seguridad y libertad ciudada-
nas?®. Misién del Estado como instituciéon es establecer una «infraes-
tructura de seguridad» aceptable para la sociedad. Sélo asi cabe ex-
plicar la renuncia del ciudadano al ejercicio omnimodo de su
libertad, estadio originario supuesto que haria imposible la existencia
de cualquier sociedad (de nuevo la referencia a Hobbes). En el se-
gundo paso, por su parte, ha de sustentarse el deber concreto y la im-
putaciéon del resultado delictivo no evitado al agente individual que
omitio intervenir, lo que presupone, ademas de la concurrencia de los
requisitos generales de la omisién impropia, que tal deber pueda ac-
tualizarse como un deber de intervenir en concreto, en su funcién de
representante del Estado para ejercitar su labor de prevencién de
delitos?®, lo que presupone su competencia espacial y objetiva, asi

24 ZStW 1999, p. 342.
% ZStW 1999, p. 352.
26 ZStW 1999, p. 353.
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como temporal (no estar fuera de servicio, con dudas acerca de la in-
formacién sobre futuros delitos obtenida privadamente,?” y que no
quede ya margen de discrecionalidad en cuanto a la necesidad de in-
tervenir («reduccién a cero de la discrecionalidad»)?, tras un examen
conforme a deber de la situacién en que amenaza acaecer un delito.
Los limites al deber de garante coinciden, segiin se puede comprobar,
con los sefialados por la jurisprudencia del BGH y por Roxin.

En Espana, Bacigalupo?, siguiendo la categorizaciéon de Jakobs,
también incluye, entre los deberes de garante derivados de la posicién
institucional del omitente los que se refieren al &mbito de los deberes
estatales, que ejemplifica con las de los miembros de las fuerzas y
cuerpos de seguridad, asi como con la Administraciéon penitenciaria.

No se ha planteado, en cambio, la cuestién de que, si en virtud de
lo dispuesto en el CP espafiol, por el delito de atentado contra la
dignidad moral no impedido responden los agentes en comisién por
omisién®, esto es, con la misma pena que los autores por accién de la
tortura, segun establece expresamente el art. 176 CP, por qué no re-
sultaria de aplicacion el mismo régimen en relaciéon con otros delitos
que afectan a bienes juridicos no menos importantes que la integri-
dad moral, como pueden ser la vida o la integridad fisica, o la libertad
o libertad sexual a que alude el delito de omisién pura del art. 450 CP,
referido a todos los ciudadanos. El sentimiento de justicia no acepta
facilmente que el hecho de asistir impertérrito un policia a un trato
degradante o a un delito de violencia sexista o doméstica habitual le
haga responder por ese resultado delictivo (arts. 173 a 175 CP, ambi-
to de la referencia del art. 176), pero no en cambio permitir un ase-
sinato o una violacién. Cabria aducir que esta justificada la respon-
sabilidad a titulo de omisién impropia (y de autor) del agente puesto
que se trata de supuestos de detenidos, por cuya seguridad deben ve-
lar, pero asi no se estaria teniendo presente que el art. 176 se refiere
también a supuestos de delitos contra la integridad moral cometidos

27 Amplia resefia de la jurisprudencia alemana al respecto en Pawlik, ZStW 1999,
p- 353, nota 70.

8 ZStW 1999, p. 355.

2 Delitos impropios de omisién, 2005, p. 229.

30 E] legislador se limita a asumir expresamente en este punto la jurisprudencia
anterior. Asi, con respecto al anterior CP (hechos probados acaecidos en noviembre de
1993), ya la STS de 18 de marzo de 1997 confirma la condena por el delito de tortura
en comision por omisién de los policias que las permitieron con respecto a detenidos,
o las SsTS de 1 de octubre de 2002 (donde se rechaza expresamente la exigencia de
superioridad jerarquica sobre los ejecutores, bastando con formar parte del «equipo
investigador») y 16 de abril de 2003. Asimismo SAP Madrid (sec. 6.) de 10 de julio de
2002.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3. Epoca, n.° 2 (2009)



140 JOSE LUIS SERRANO GONZALEZ DE MURILLO

por particulares, incluyendo la violencia sexista o doméstica habitual
(salvo que se entienda el art. 176 referido exclusivamente a los delitos
especiales del Titulo VII CP, lo que dificilmente concuerda con su te-
nor literal). ¢Acaso este bien juridico prepondera sobre p. €j. la vida,
la libertad o la libertad sexual, hasta el punto de recibir también
proteccion reforzada frente a la omisién de impedir (su lesién) por
parte los agentes del orden? Desde luego a esa conclusion no invita la
posicion sistematica del Titulo VII CP. La previsiéon expresa en el
unico caso del art. 176 no deberia constituir argumento suficiente
para sustentar la exclusiva aplicacién de la omisién impropia a no
impedir los delitos contra la integridad moral, sino que mas bien
del analisis conjunto de los arts. 11 y 1763! cabria deducir que la vo-
luntad del legislador apunta a que se aprecie la equivalencia caracte-
ristica de la omisién impropia, asi como el deber de garante, en todos
los supuestos en que la policia no impide delitos, como ejemplificaria
precisamente el art. 176 para un supuesto concreto. Resultaria dificil
fundamentar, en cambio, por qué se establece expresamente la res-
ponsabilidad del policia en comisién por omisién para ese delito, y no
en cambio para los demas.

Asimismo, se han expuesto razones de peso en contra de apreciar
posicién de garante en los casos que nos ocupan, como vamos a ana-
lizar en el siguiente epigrafe.

31 No comparto el criterio de Tamarit Sumalla (en Quintero Olivares, dir. / Mo-
rales Prats, coord., Comentarios al Nuevo Cédigo Penal, 2008, p. 870), de que en el art.
176 CP, «al tratarse de una regla especial para un supuesto de omisién impropia, no
rige lo previsto en el art. 11 respecto a los criterios de equiparacion de la omisién a la
accion, puesto que es la propia norma penal especial la que establece tal equipara-
cién». Por el contrario, estimo que hay que presumir la coherencia del legislador con
sus propias premisas generales del art. 11 CP para la omisiéon impropia, de las que el
art. 176 supone un mero ejemplo expresamente regulado. En tal sentido p. e€j. Mufioz
Conde (Derecho Penal. Parte Especial, pp. 199 ss.) y Carbonell Mateu / Gonzélez Cus-
sac (Derecho Penal. Parte Especial, p. 211) sefialan que la conducta de no impedir la
tortura seria igualmente punible a través del art. 11 si no se hubiera previsto expre-
samente en el art. 176. Lo que, por cierto, concuerda con la jurisprudencia aludida en
la nota anterior. ¢Y por qué no igualmente con respecto a no impedir los demas deli-
tos? De la Cuesta Arzamendi (E! delito de tortura. Concepto. Bien juridico y estructura
del art. 204 bis del Cédigo Penal, 1990, 199 ss.) y Mufioz Sanchez (Los delitos contra la
integridad moral, 1999, pp. 75 y 97; mas bibliografia de la doctrina dominante en nota
189) aducen como razén adicional de la prevision expresa la voluntad de resolver pro-
blemas de teoria de la participacién (autoria mediata con instrumento no cualificado,
o realizacion de la conducta por sujeto no funcionario, cooperacion activa seguida de
pasividad...). Acerca de si la conducta de la autoridad que permite la tortura entrafia
coautoria o cooperacién necesaria, en ambos casos por omisién, cfr. STS de 18 de ju-
lio de 1997.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3. Epoca, n.° 2 (2009)



LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LOS MIEMBROS DE LAS FUERZAS POLICIALES... 141

IV. Propuestas de restringir la responsabilidad
por el resultado delictivo no evitado

Desde una visién de conjunto, se aprecia por otra parte un amplio
sentir en la doctrina tendente a restringir el alcance de la responsa-
bilidad por el resultado no impedido, singularmente en sede de deli-
mitacién de las posiciones de garante. Esta inclinacién resulta com-
prensible, si se tienen en cuenta las objeciones que presenta la
delimitacion legal espanola, basada en la mera enumeracion de fuen-
tes de deber, desde el punto de vista de los principios de legalidad y
seguridad juridica*®. La restriccién propuesta opera mediante la in-
corporacion de exigencias adicionales a la especial posicion de deber
de proteger bienes juridicos o de controlar peligros, en particular
estableciendo la necesidad de una especial relacion de dependencia
del ciudadano con respecto al Estado como presupuesto del deber de
garante de los 6rganos estatales.

Mir Puig, en critica a la regulacién de la omisién impropia en el
art. 11 de nuestro CP, basada en la teoria formal, que atiende al origen
del deber de garante, y no a su funcion, sefiala que no basta la concu-
rrencia de un deber de actuar en el sujeto para responder en concepto
de omisién impropia, como parece indicar el tenor literal del art. 11,
refiriéndose expresamente para ejemplificarlo a los padres de un me-
nor que ya puede valerse por si mismo, o el caso de la policia: «Tam-
bién tienen obligacién de actuar ante cualquier delito los policias y se-
ria absurdo castigarles por la propia comision si no lo impiden»*. En
esta afirmacion se confia en que el lector comparta una respuesta
negativa con anclaje en el sentido comun, pero no se la fundamenta.

Schiinemann, a partir de su idea basica de que sélo puede dar lu-
gar a equiparacién entre omisién y accién en los delitos de resultado
el dominio sobre el fundamento u origen del resultado por parte del
candidato a responsable por omisién impropia, o sea, la falta de pro-
tecciéon suficiente de la victima sometida al propio dominio (con-
trol, vigilancia) o de control sobre un haz de peligros, lo que permite
la equiparacién o analogia al dominio del hecho en los delitos comi-
sivos34, establece dos posibles subgrupos de supuestos: los del domi-

32 Objeciones que por otra parte igualmente cabria esgrimir frente a una exposicién
basada en las funciones del deber, puesto que lo que en realidad se encuentra en tela de
juicio es el alcance concreto de la responsabilidad por el incumplimiento de tales debe-
res: si ha de responderse por el puro no omitir o en cambio por el resultado no evitado.

33 Derecho Penal. Parte General, 2004, p. 319.

34 Cfr. Roxin, AT, t. II, pp. 717 ss., que engloba ambas posibilidades en el concep-
to general de «dominio del control», trasunto en la omisién del principio del dominio,
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nio sobre una causa esencial del resultado (sobre la fuente del peligro)
y del dominio sobre el desvalimiento de la victima®®, en ninguno de los
cuales considera factible encuadrar la omisién de impedir delitos
por agente de policia.

En efecto, aun reconociendo que lo contrario se defiende casi
unanimemente en doctrina y jurisprudencia alemanas, estima que en
estos casos no es el deber como tal, sino sélo la relacién de dominio
que posiblemente subyace a €], la que puede fundamentar la equiva-
lencia del omitir a la accidon, también en los deberes derivados de un
cargo. Lo cual sélo ocurre en los casos de relacion de dominio actual
en conexion con el cargo, como en los casos del jefe de seccion com-
petente en seguridad vial, el superior que ha de supervisar la activi-
dad de sus subordinados, el personal de supervisién y asistencia en
sanatorios y hospitales, el funcionario al mando de un traslado de
presos..., todos los cuales poseen poder de dominio concreto y por
tanto los correspondientes deberes de garantia derivados de una re-
lacion de dependencia especial3®. Pero la cuestién aparece distinta en
el caso que realmente nos interesa, en el del policia que, al patrullar,
se percata p. ej. de un hurto y no hace nada por evitarlo, porque la
posicién de garante de control queda descartada en tanto que la «re-
lacion de poder general» entre Estado y ciudadano, a diferencia de la
«relacién de poder especial» entre superior y subordinado, no fun-
damenta una incapacidad parcial en el ciudadano, sino sélo «sim-
ples» deberes juridicos, y, por otra parte, para una posiciéon de ga-
rante de proteccion falta un concreto acto de disposicién de la
victima®’. De ello deduce Schiinemann que en la inactividad del poli-

que rige en los delitos comisivos. Acepta asimismo el principio Winkelbauer, «Zur Ga-
rantenstellung des Leiters eines Ordnungsamt im Hinblick auf den durch § 180a
Abs. 1 StGB geschiitzten Personenkreis», JZ 1987, pp. 1119 ss., sefialando que, en con-
secuencia, a partir de los deberes de cargo relativos a la proteccién de la seguridad y
del orden publicos no puede derivarse un deber de garante de proteccién de bienes ju-
ridicos individuales (p. 1120).

3 Grund und Grenzen der unechten Unterlassungsdelikte, 1971, pp. 229, 236
y 241.

36 Asi también Roxin, AT, pp. 738 ss. Cfr., acerca de la responsabilidad omisiva de
los funcionarios de instituciones penitenciarias por la muerte de reclusos a manos de
otros, en tanto que el recluso se halla recluido en una «institucion total», en que aqué-
llos ejercen un control absoluto y en que disminuyen drasticamente las posibilidades
de autoproteccion, Silva Sanchez, «Muerte violenta del recluso en un centro peni-
tenciario. ¢So6lo responsabilidad patrimonial de la Administracién o también res-
ponsabilidad penal de los funcionarios?», en ADPCP 1991, pp. 561 ss., y ya en CPCr
1989, pp. 367 ss.

37 Recuérdese, no obstante, la respuesta de Roxin: los deberes de proteccién no
presuponen acuerdo por parte de la victima, como ejemplifica a la perfeccion el caso
de los deberes paterno-filiales.
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cia no se da mas que una omision propia (desde luego, especialmente
merecedora de punicién), cuyo castigo requiere un tipo especial. En
Derecho aleméan, apunta a los §§ 340 ss. (omisién de evitar lesio-
nes), que contienen toda una serie de preceptos especiales en tal sen-
tido, que permiten una adecuada conminacién de los «delitos de
omisién propia en el ejercicio de cargo», y el que aun asi se advierta
alguna laguna de punicion, al poderse castigar el no impedir un deli-
to si acaso por el § 346 (encubrimiento en ejercicio de cargo), te-
niendo en cuenta el caracter fragmentario del Derecho penal, no
puede en absoluto justificar el abandono de la idea fundamentadora
de la equiparacién, de manera que para satisfacer estas necesidades
no suficientemente tenidas en cuenta por el Derecho positivo, tinica-
mente es competente el legislador.

A este planteamiento cabe objetar que el dominio efectivo resulta
discutible como fundamento de la equivalencia a la accién, cuando
no todos los delitos de accién responden a esta idea, como ocurre con
los delitos de infraccién de deber3s.

Por otra parte, en relacion con los delitos de control del desam-
paro o desvalimiento de la victima, el criterio del dominio sobre dicha
situacién no resulta mas determinado ni determinable que los que as-
pira a superar y al final depende, no de criterios ontolégicos, sino
normativos®, esto es, de cémo se defina en una sociedad dada el al-
cance del referido dominio y de a quién se le considere atribuido. No
olvidemos que en definitiva se trata de establecer la equiparacién
valorativa de lo estructuralmente desigual (accién y omisién). Si la
igualdad de la omisién a la accién se deriva de la relacién material de
control del sujeto con respecto al curso causal conducente al resulta-
do y las caracteristicas de la accién omitida respecto de su adecua-
cién para la evitacion del resultado, también en la omisién propia que
s6lo responde al deber de solidaridad hay supuestos en que el omi-
tente controla la situacion de desvalimiento o el origen del peligro,
que asume por el hecho de internarse en la situaciéon en que puede ya
actuar, y estéd en condiciones, sin necesidad de auxilio de terceros, de
evitar el resultado. La idea del dominio sobre el origen del resultado
y sobre el curso causal salvador, si la interpreto bien, no aporta un
criterio de distincién practicable, reproche que por cierto el mismo
Roxin*® dirige contra el criterio de las expectativas reciprocas en el
seno de la sociedad, de Otto o Brammsen, no reparando en que re-

3% Asi, Jakobs, PG, p. 970, nota 53.

3 Asi, Huerta Tocildo, Problemas fundamentales de los delitos de omision, 1987, pp.
128 ss.

0 AT L, p. 721.
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sulta igualmente aplicable a la tesis defendida por él, siguiendo a
Schiinemann. Si acaso, y con dudas, serviria para distinguir la omi-
sién propia en concepto de autoria de la de en concepto de participe
en funcion de que el sujeto dominara o no la definitiva accién salva-
dora (ej. de participaciéon en sentido material: la salvacién dltima
depende del auxilio médico recabado; en cualquier caso, todas las ac-
ciones impeditivas, incluyendo la de recabar ese auxilio por parte de
otro, estan equiparadas en el tipo)*', pero carece de poder definitorio
acerca de cuando se da o no posicion de garante, o «posicién de co-
misién por omisién», en terminologia de Gracia Martin. Sin un cri-
terio al menos susceptible de ulterior determinacién y concrecion, y
el de Schiinemann no parece satisfacer esta exigencia, dificilmente
puede eludirse la infraccion del principio de legalidad al establecer la
responsabilidad por omisién impropia sin enunciaciéon al menos in-
cipiente de los supuestos de equivalencia.

En la misma linea, Rudolphi*? niega aqui la concurrencia de deber
de garante partiendo de que los deberes de proteccion presuponen
dos requisitos: que a la victima le sea total o parcialmente imposible
protegerse por si misma de los peligros que la acechan, y que entre el
omitente y la victima medie una relaciéon de proteccién como aquella
en que se basan los delitos de omisién impropia legalmente tipifica-
dos, como p. €j. en el § 221 StGB (abandono de menores). De ahi de-
duce, para los deberes derivados de ejercicio de cargo, que el come-
tido de defender sus propios bienes juridicos corresponde
primariamente al ciudadano, y por tanto distingue entre los casos en
que éste es incapaz total o parcialmente de realizar tal cometido,
por encontrarse en una relacién especial de dependencia con res-
pecto al Estado, como ocurre con los internos en instituciones peni-
tenciarias y similares®, o con los enfermos mentales, en los que si se
da posicion de garante derivada del cargo; de aquellos otros en que el
ciudadano no se encuentra en una situaciéon de dependencia especial,
sino en la de relacion general entre Estado y ciudadano, en que éste

41 Cfr. al respecto STS de 23 de Julio de 2002.

42 SK, § 13, nums. margs. 54c y ss.; acerca de las tesis de Schiinemann y Rudolp-
hi, y en particular con respecto a la responsabilidad de los funcionarios con compe-
tencias ambientales, Gimbernat Ordeig, «La omisién impropia en la dogmatica penal
alemana. Una exposicién», en Ensayos penales, 1999, pp. 342 ss.

43 Asi, la STS de 3 de junio de 2008 afirma (en un supuesto de la violacién de un
recluso por parte de otros dos que compartian celda con é€l, si bien en el recurso se di-
lucidaba la responsabilidad civil de la Administracion penitenciaria) la especial posi-
cion de garante de ésta para salvaguardar «la indemnidad del interno mientras per-
manezca en prision, ya que lo es contra su voluntad y la administracién penitenciaria
debe velar por que no se viole el resto de los derechos que no quedaron afectados con
la condena» (scl., todos menos la libertad ambulatoria).
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no esta limitado ni basica ni juridicamente ni en realidad en sus po-
sibilidades de defender sus propios bienes juridicos, supuestos en
que no recae sobre los servidores publicos deber de garante alguno.
Por el contrario, en estos ultimos casos, el ordenamiento juridico
les atribuye (y salvaguarda sus posibilidades de defensa mediante)
competencias para la legitima defensa propia y el estado de necesidad
de los bienes propios, de manera que no queda espacio para una es-
pecial posicion de garante de proteccién del Estado y de los funcio-
narios que lo representan. Para los casos en que el ciudadano afecta-
do no esté en condiciones de preservar de dafio personalmente sus
bienes juridicos, Rudolphi reconoce la obligacién de la policia de
socorrer, pero en plano de igualdad con el resto de los ciudadanos,
esto es, a través del deber general de auxilio o solidaridad, no de
uno especifico del que se responda como garante*.

Sin embargo, no justifica adecuadamente Rudolphi por qué el
reconocimiento de una posibilidad, la de autodefensa, genéricamen-
te reconocida en las que denomina relaciones generales Estado-ciu-
dadano, posibilidad de autodefensa que precisamente falta en los
supuestos en que surge la necesidad de intervenir para salvar del de-
lito (si estuviera presente la posibilidad de autodefensa no se plan-
tearia siquiera la necesidad de intervenir para evitar el delito, ni por
tanto la responsabilidad omisiva en caso de no atender el mandato),
fundamenta un tratamiento distinto del de los supuestos de relacio-
nes de dependencia especiales del ciudadano con respecto al Estado,
pues en uno y otro caso el ciudadano se encuentra indefenso y el Es-
tado esta obligado, en la medida de sus posibilidades (y en los casos
debatidos esta posibilidad queda fuera de toda duda, puesto que esta
presupuesta) a defender los bienes juridicos frente a conductas de-
lictivas. A este respecto, la situacién del ciudadano indefenso que p.
ej. va a resultar muerto por alevosia, algo que —supongamoslo—
puede evitar el agente de policia, en nada se diferencia de la del in-
terno en una institucién penitenciaria en anéalogas circunstancias.
Que al ciudadano le asistan en abstracto las causas de justificacion le-

4 Rudolphi reconoce la posibilidad de posicién de garante (por asuncién) de los re-
presentantes del Estado cuando éste ha asumido funciones de proteccién determinadas
(es decir, cuando se convierte en garante de proteccién por asuncién), como p. €j.
cuando la policia asume funciones especificas de protecciéon de personas especial-
mente en peligro (piénsese en personalidades o en testigos protegidos), o la protecciéon
frente a determinados peligros, como p. €j. el derivado de incendios con respecto a los
bomberos. En cualquier caso, no reconoce esta posibilidad en el caso de los funciona-
rios con competencias medioambientales. Llama la atencién, no obstante, que por el
criterio de asuncién de funciones de proteccion frente a delitos respondiera incluso un
guardaespaldas privado, y en cambio un agente de policia fuera de los supuestos de
proteccién de determinadas personalidades o p. €j. de testigos protegidos.
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gitima defensa o estado de necesidad no obsta a la necesidad de in-
tervenir del agente de policia, sobre todo si en concreto no puede ejer-
cerlas realmente, p. €j. debido a la superioridad del agresor. Por otra
parte, también los internos pueden al menos en abstracto ejercer ta-
les causas de justificacion. Si lo que se quiere decir es que no pueden
en concreto, el planteamiento deberia extenderse a todo ciudadano
que asimismo se ve imposibilitado por cualquier circunstancia.

En suma, frente a Schiinemann y Rudolphi hay que sefialar que
falta la consecuencia entre sus puntos de partida y la conclusion res-
trictiva a que llegan en el caso concreto de la responsabilidad de la po-
licia por no impedir delitos. Sus fundamentos no explican por qué se
llega a una conclusién negativa. En realidad, la conclusién en uno u
otro sentido depende de como se defina socialmente la relacién del
agente con el ciudadano que va a ser victima de delito, de si la expec-
tativa de que lo impida, pudiendo hacerlo, posee respaldo juridico y da
lugar a responsabilidad por las consecuencias, ademas de por la mera
omisién, en comparacion con la abstencion de intervenir del quivis ex
populo, de cualquier otro ciudadano en condiciones de impedir el de-
lito. Hay que profundizar atn, pues, en el analisis de si la situacién
presenta el suficiente parecido a la de los casos absolutamente claros
de comisién por omisién, como los del padre que no cierra el paso un
peligro que se cierna sobre su hijo de corta edad o la del guia con res-
pecto a los excursionistas en una situacién de apuro. Y esta definicién
s6lo puede ser precisa, a mi juicio, si se plasma de un modo u otro en
la ley, merced a la soberania del legislador que recoja el sentir social,
mediante un catalogo de deberes de garante o de «responsabilidad es-
pecial», en su caso circunscrita a grupos de delitos especificos*. Como
se apunto supra, no se entiende que con respecto a los delitos contra la
integridad moral si se aprecie la necesidad de establecer juridico-po-
sitivamente la equivalencia a la comisién de la conducta omisiva de los
agentes de la autoridad como supuesto especifico, pero en cambio
haya que dejar en la indefinicion el resto de los grupos de casos en que
éstos no impiden delitos, infringiendo su deber.

Asimismo, una vez determinadas las categorias de deberes de ga-
rante, queda por resolver el alcance de dicho deber. Ni siquiera los
deberes indiscutibles, como la relacién paterno-filial, carecen de li-
mites, y en esta tarea de delimitacién las ideas del dominio sobre el
desvalimiento o de la relacion general Estado-ciudadano no sirven de

4 La supuesta imposibilidad de resolver legislativamente el problema de la equi-
paracion, debido a la multiplicidad inabarcable de la materia, y a la necesidad de de-
jar margen a la evolucién social hace ya tiempo que se ha aducido. En tal sentido,
Henkel, «<Das Methodenproblem bei den unecheten Unterlassungsdelikten», MKrim
1961, pp. 186 ss.
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gran ayuda; es la definicion social de la institucién, con respaldo ju-
ridico, la que determina hasta dénde llega el deber cualificado de pre-
servar de peligros a otros, lo que preferiblemente deberia dilucidar y
fijar el legislador, el tinico con competencia para expresar la delimi-
tacién del contenido y alcance de la institucién social.

Pero por otra parte, en contra de apreciar en estos casos el deber
de garante cabe esgrimir un argumento adicional, a mi juicio decisi-
vo: el de la excesiva exigencia que entrafiaria una asuncién de las fun-
ciones policiales que supusiera que el incumplimiento de las tareas
profesionales cotidianas, consistentes en la prevencién de delitos,
entranara el riesgo juridico de responder por tales delitos no impedi-
dos, sobre todo teniendo en cuenta la ubicuidad del fenémeno del de-
lito. Un riesgo juridico-penal de tal magnitud, continuo y permanen-
te, sin parangén en toda la regulaciéon penal, haria insoportable el
ejercicio de la funcién policial y disuadiria a posibles candidatos a
ejercerla, lo que a la postre redundaria en detrimento de la propia
funcién de preservacion de la seguridad publica.

El balance acerca de la posible posicién de garante policial con
respecto a la evitacion de delitos arroja, pues, un resultado incierto.
Pero ¢c6mo se integra la cuestion debatida en el esquema general de
responsabilidad de la policia por no impedir delitos impedibles que se
deduce del Derecho positivo espafiol?

V. El sistema de atribucion de responsabilidad
en el Codigo penal espanol. Conclusiones

Dejando al margen la problematica mas amplia que plantean los
supuestos de no intervencién frente a delitos que pongan en peligro la
vida o la integridad fisica, con respecto al tipo de la omisién de so-
corro*, cuando quien ha omitido la intervencién ha sido un agente de
la autoridad confluye, en primer lugar, la posible aplicacién de los ti-
pos previstos en los articulos 450 y 412.3 CP¥'.

4 Cfr., sobre la jurisprudencia al respecto, que se inclina por conceptuar como ley
especial los arts. 412/450 con respecto al 195, Crespo Barquero, en Serrano Butra-
guefio (coord.), Cédigo penal de 1995 (Comentarios vy jurisprudencia), 1999, p. 1645,
aludiendo a los problemas que presenta la omisién de asistencia sanitaria por parte de
personal sanitario publico.

47 Cfr. al respecto Fernandez Garcia / Lo6pez Moreno, «La omisién del deber de im-
pedir delitos y de promover su evitacién», AP 1998; Huerta Tocildo, «Omisién de los
deberes de impedir y denunciar determinados delitos», La Ley 1983; Problemas fun-
damentales de los delitos de omision, 1987, pp. 199 ss.; Luzén Pefia, «Consideraciones
sobre la sistematica y alcance de los delitos contra la Administraciéon de Justicia», La
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De entrada, no parece obvio que el art. 450 sea aplicable asimismo
a la omision de los agentes de policia, pues se presenta el inconve-
niente de que, desde una interpretacion gramatical, dificilmente po-
dria considerarse adecuado en este caso el tipo subsidiario del art.
450.2 («...quien, pudiendo hacerlo, no acuda a la autoridad o a sus
agentes para que impidan un delito de los previstos en el apartado an-
terior y de cuya préxima o actual comisién tenga noticia»)*, que pa-
rece concebido en principio para todos los posibles autores del tipo
principal del 450.1. Resulta forzado admitir que la autoridad «acuda»
a si misma, esto es, a la autoridad*’; como también la posibilidad de
entender la expresién alusiva al acto de pedir refuerzos de mas agen-
tes de la autoridad. Pero la opcién alternativa consistiria en negar que
el tipo subsidiario fuera aplicable a todos los posibles supuestos del
tipo principal, algo también dificil de admitir. Por dltimo, la aplica-
cién del art. 450 a la omisién de intervenir de la autoridad y sus
agentes dejaria practicamente sin razén de ser al tipo del art. 412.3, o
al menos limitado a un dmbito de supuestos sumamente reducido.

Supongamos, no obstante, la respuesta afirmativa® ;Cual seria, en
ese caso, la relacién concursal del art. 450 con el art. 412.3, éste si es-
pecificamente aplicable a los agentes del orden?

reforma penal y penitenciaria, 1980; «Participacién por omision y omisiéon de impedir
delitos, La Ley 1987; Rubio Lara, Omision del deber de impedir determinados delitos o
de promover su persecucion, 2003; «Tratamiento juridico-penal de la abstencién de in-
tervenir para evitar o denunciar determinados delitos», CPCr 2005, pp. 133 ss.; Dene-
gacion de auxilio por funcionario publico (Cédigo Penal, art. 412, pdrrafo tercero),
2006; «Delito de ausencia de los deberes del funcionario publico de promover la per-
secucion de los delitos y sus responsables», La Ley Penal 7/ 2008, pp. 45 ss.; Sola Re-
che, La omision del deber de impedir delitos del art. 450 CP, 1999; Tardén Olmos,
«Omision del deber de impedir determinados delitos o de promover su persecucion.
Nueva regulacion. Analisis comparativo respecto al texto anterior», Delitos contra la
Administracion de Justicia. CDJ 1997, pp. 45 ss.

4 Sefiala esta incongruencia, subrayando la imposibilidad logica de que el agen-
te de la autoridad responda por el art. 450.2, Rubio Lara, Omision del deber de impedir
determinados delitos o de promover su persecucion, pp. 212 ss.

49 Al menos, a diferencia de la redaccién del CP anterior (antiguo art. 338 bis, 2),
ya no se castiga (subsidiariamente) la omisién del deber de denuncia, el cual si enca-
jarfa sistematicamente entre los delitos contra la Administracién de Justicia (a dife-
rencia de esta infraccién del deber de impedir delitos) y se ajustaria al epigrafe del ca-
pitulo II, en que se encuadra: «De la omisién de los deberes de impedir delitos o de
promover su persecucion», si tenemos en cuenta que el no impedir un delito resulta
distinto a no favorecer su persecucion (asi ya Benéytez Merino, en Conde Pumpido
Ferreiro, dir., Cédigo Penal. Doctrina y jurisprudencia, t. III, 1997, p. 4026).

50 En la doctrina espafiola, Mufioz Conde, Derecho Penal. Parte Especial, pp. 942
ss. y 979 ss. (quien por otra parte propugna el concurso de delitos, por ser diferentes
los bienes afectados en uno y otro caso; e incluso admite la subsuncién de la respon-
sabilidad por el art. 412.3 en la posible participacién por omisién del policia en el de-
lito no evitado) y Gonzélez Rus (en Cobo del Rosal, coord., Derecho Penal espaiiol. Par-
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De entrada, mientras que el tipo del art. 412.3 incluye entre los
elementos del tipo que un particular (sea la victima del delito o sea un
tercero) requiera la intervencién de la autoridad o funcionario, de
manera que quedan fuera de su ambito de aplicacién los casos en que
tienen noticia o conocimiento del delito, pero nadie requiere expre-
samente su presencia, el del art. 450 no incluye en cambio entre sus
requisitos la peticion de auxilio por parte de la victima, sino simple-
mente «poder» impedir el delito®!. Ademas, el art. 412.3 si requiere ex-
presamente la condicién de autoridad para el sujeto activo.

Podria aducirse, pues, que el art. 412.3 constituye ley especial,
aplicable preferentemente siempre que se den sus elementos especi-
ficos, que la singularizan con respecto al 45032, Y ello porque contie-
ne mas elementos especificadores, como la necesidad de que un par-
ticular requiera auxilio y, sobre todo, la condicién de autoridad en el
autor33. El juego de tipos de los articulos 450 y 412 recordaria enton-
ces la técnica, tantas veces aplicada por el legislador, de los delitos es-
peciales impropios, pero en el &mbito omisivo: el particular que omi-
te impedir determinados delitos responde por el delito comun, art.
450, y el sujeto especialmente obligado por el especial, art. 412, pero
por lo demas se trataria de tipos sustancialmente idénticos. En el
caso del particular que omite requerir el auxilio de la autoridad y de
la autoridad que desatiende el requerimiento de auxilio que si realiza
el particular (siempre que se trate de alguien ajeno a la victima, na-
turalmente) el engranaje de los tipos resulta perfecto.

No se entiende, sin embargo, que este tipo aparezca conminado
con pena inferior a la de aquél, siendo asi que sus requisitos apuntan

te Especial, 2005, pp. 947 ss.) no descartan que también el funcionario de policia res-
ponda por el art 450, si bien abren la posibilidad de que sea aplicable el art. 412.3.

5t Asi la STS 14 de noviembre de 2002.

52 Asi, Quintero Olivares (Comentarios al Nuevo Cédigo Penal, 2008, p. 2021) de-
fiende en estos casos, bien la aplicacion preferente del art. 412.3, bien la consideraciéon
como ley especial del tipo de omisién del deber de impedir delitos y la aplicacién re-
sidual, en funcién de la pena mas benigna prevista, del art. 412.3 (pp. 1882 ss.).

53 En tal sentido la STS de 2 de octubre de 1989, que alude a otros dos argumen-
tos menos atendibles. En efecto, no cabe argumentar, como hace el TS, con el mayor
ambito de aplicaciéon del antiguo art. 371.3 CP (actual 412.3), por referirse a mayor
namero de delitos, dado que donde se plantea el problema es en relacién con los de-
litos en que se produce coincidencia entre los dos tipos, ni la mayor generalidad pa-
rece una razén que pueda abonar el principio de especialidad invocado. Y, en segun-
do lugar, la mayor pena a que se alude ya no encaja con el menor marco penal del
actual art. 412.3, en comparacioén con el art. 450, lo que precisamente plantea el
problema a que se alude mas adelante. También en favor de aplicar el principio de es-
pecialidad, aun reconociendo que ello conlleva imponer una menor pena, sin cues-
tionarse la razén del privilegio, Serrano Gémez / Serrano Maillo, Derecho penal. Par-
te especial, 2008, pp. 818 y 874.
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a una superior exigencia de responsabilidad, como la condicién de
funcionario o autoridad del autor y la necesidad de haber sido re-
querida por un particular la intervencién para impedir el delito. Y si
no se entiende es porque el incumplimiento el deber civico de soli-
daridad con los demas ciudadanos (para evitar que situaciones de pe-
ligro se transformen en lesiones de bienes individuales béasicos, y en
este caso debido a la circunstancia anecdética de que el peligro se ori-
gina en un delito inminente), o de colaborar con la Administracién de
Justicia para impedir delitos, no puede resultar mas gravemente cas-
tigado que el incumplimiento imputable a aquellos a quienes incum-
be primaria y especificamente el deber de impedir los delitos y de per-
seguirlos®, hasta el punto de constituir esta misién el ntcleo de su
funcién y de su razon de ser.

Parece que nos encontramos ante una situacién analoga a la ya
criticada por la doctrina con respecto a la antigua regulacién de la de-
tencioén ilegal practicada por funcionario con competencia para de-
tener, incomprensiblemente privilegiada por comparacién con la lle-
vada a cabo por particular. En delitos caracterizados por la infraccion
de un deber especial, como los de funcionarios publicos, la infraccién
del deber especial, ya sea de omitir (detenciones ilegales) o de actuar
(para impedir delitos), la razon de ser de la regulacion de un tipo es-
pecifico reside en la agravacion, en ningin caso en la atenuacion, que
quedaria invalidada por su infraccién del principio de proporciona-
lidad. Recuérdese que para salvar esta incoherencia en relacién con la
antigua detencion ilegal privilegiada por parte de funcionario publico
se llegd a mantener la relaciéon de concurso ideal entre el tipo especial
y el comun (esto es, la apreciacién adicional del tipo comtin). Preci-
samente la tesis del concurso ideal es la tesis defendida por Mufioz
Conde>® y Huerta Tocildo*® para la relacién que nos ocupa, sobre la
base de la diversidad de bienes juridicos protegidos (deber genérico
de impedir, por una parte, y deber especifico de acudir en auxilio por
razén de cargo) y la presencia como elemento tipico del requeri-
miento por particular adicionalmente en el art. 412.3. No obstante,
esta tesis resulta dificil de asumir, ante la coincidencia de conductas
y situaciones tipicas, puesto que la relacién concursal que se produce
entre elementos genéricos y especificos es la de la especialidad de és-

5 En contrapartida, la via de la denegacién de auxilio permite hacer responder
también por no haber intervenido para evitar otros delitos distintos a los enumerados
en el art. 450, e incluso, lo que ha criticado la doctrina como exigencia excesiva, otros
males (no delictivos).

5 Vid. supra nota 50.

56 Problemas fundamentales de los delitos de omision, p. 251, siguiendo a Rodriguez
Mourullo.
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tos, razén por la que ha de quedar desplazado el elemento genérico, y
ante el criterio general de nuestro actual CP de tipificar expresamen-
te, mediante figuras cualificadas, los delitos de funcionarios contra
bienes juridicos individuales (cfr. p. €j. los arts. 167, 198 o 204 CP).
No comparto, por otra parte, que la presencia de requerimiento ex-
preso proveniente de particular introduzca un contenido de ilicito
adicional del que hubiera que dar cuenta ademads, puesto que el deber
de intervenir se origina en la amenaza representada por el inmiente
delito, al margen de cémo esa circunstancia haya llegado a conoci-
miento del sujeto, agente de la autoridad.

Carece de logica sistematica (se ha llegado a hablar al respecto de
«dislate»®7), pues, que en el caso de funcionario de policia que no in-
terviene requerido por un particular para impedir un delito el art.
412.3 constituya delito especial, y ademas privilegiado.

Pero por otra parte, si se optara por la regla de alternatividad, el
art. 412.3, que como hemos subrayado prevé penalidad inferior, en la
zona de coincidencia (apartados primero y segundo) practicamente
nunca llegara a aplicarse, al menos en su ntcleo fundamental, esto es,
el relativo a los delitos mas graves, a los que se refieren paralela-
mente tanto el art. 450 como el 41238,

En cambio, la aplicacién del art. 412.3 como subsidiario del art.
450, en la linea de Del Moral Garcia®, resultaria puramente marginal,
si bien le aseguraria a aquél un espacio de aplicacién, ya que en la
mencionada zona de solapamiento, referida a los delitos contra los
bienes juridicos individuales més importantes (vida, integridad, salud,
libertad y libertad sexual) s6lo cabe pensar que no se puedan cumplir
las exigencias tipicas del art. 450 y haya que recurrir subsidiariamen-
te al art. 412.3 cuando la intervencién del agente entrafie riesgo propio
0 ajeno, puesto que en éste no se excluyen del tipo los supuestos de

57 Del Moral Garcia, en Serrano Butraguefio (coord.), op. cit., p. 1468.

38 Orts Berenguer (en Vives Antoén, coord., Comentarios al Cédigo Penal de 1995,
vol II, 1996, p. 1796; asimismo en Vives Antén et al., Derecho Penal. Parte Especial,
2004, p. 910) también opta por la aplicacién preferente del tipo del art. 450 para los
funcionarios de policia, pensando sobre todo en los supuestos distintos al requeri-
miento para su intervencion, esto es, en los casos en que el funcionario puede evitar el
delito «en razén de su proximidad al lugar del suceso» y siempre que se trate de los
delitos a que se refiere el art. 450, atentatorios contra los bienes juridicos individuales
de mayor entidad.

% Loc. cit. Rubio Lara (op. cit., pp. 21 y 213) parece optar por la aplicacién pre-
ferente del art. 450.1 para el agente de la autoridad que se halla presente para evitar un
delito contra los bienes juridicos personales bésicos, pero indudablemente cierra el
paso a aplicarles el art. 450.2 a los supuestos de requerimiento por parte de particular
para evitar esos delitos, para los que entraria en escena el tipo del art. 412.3.
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inexigibilidad como si ocurre en el del art. 450, supuestos que para
los funcionarios quedaran modulados incluso en el art. 412.3, en razén
de lo establecido por la regulacién del estado de necesidad (art.
20.5.3°), en el sentido de una superior exigencia de sacrificio.

Discrepo en cambio de sostener, como hace Del Moral, la posible
aplicacién del art. 412.3 a los casos en que la intervencion requerida,
y omitida, no hubiera impedido el delito, por estimar que en todos los
delitos de omision pura, incluido el propio art. 412.3, constituye un
elemento tipico implicito la utilidad de la intervencién para evitar el
resultado (en este caso, la consumacion del delito). Continuando con
la analogia referida al estado de necesidad, la obligacién de sacrifi-
carse, por razén de oficio o cargo, no se extiende a la autoinmolacién
inatil, como tampoco aqui el deber policial incluye la intervencién
que no habria evitado el delito, porque un ordenamiento juridico ra-
cional no impone mandatos inttiles, establezca o no expresamente la
necesidad de dicha utilidad. Por tanto, no cabe mantener esta zona de
aplicacion del art. 412.3, puesto que si la intervencion requerida no
prometia servir para nada ni se aplicara el tipo del art. 450 (que si es-
tablece expresamente la necesidad de que la intervencién hubiera
sido exitosa) ni el 412.3%!. No existe diferencia a este respecto que jus-
tifique recurrir subsidiariamente al tipo del art. 412.3.

En suma, el sistema formado por los articulos 412.3 y 450 se
hace acreedor a los calificativos de inexplicable e incoherente, pues
en la omisiéon de impedir los delitos mas graves por parte de los
agentes de la autoridad resulta dificil no defender que, al menos, les
sea aplicable el régimen de los particulares omitentes, ante lo absur-
do de la opcién alternativa privilegiante para aquéllos; y, una vez

® En sentido distinto, Vives Antén (op. cit., vol. 2, pp. 1890 ss.), que, entendiendo
la expresion «sin riesgo» como elemento del tipo, estima que el legislador ha optado
drasticamente por excluir de aquél todos los supuestos de riesgos, sin la restricciéon de
éstos que supondria atender a las reglas de inexigibilidad para el ciudadano medio. Si
existe riesgo en la intervencién, aun cuando dicha intervencién fuera exigible para el
ciudadano medio, en funcién de este tajante requerimiento tipico queda descartada la
aplicacion del tipo, y no solo la culpabilidad. Dada esta interpretacién, que recorta ain
mas el ambito del art. 450, quedaria méas margen aun para el art. 412.3. En sentido
contrario, entendiendo que el tnico riesgo que descarta la aplicacion del tipo es el de
cierta entidad, no el de poca importancia, Serrano Gémez / Serrano Maillo, Derecho
penal. Parte especial, p. 872.

61 Asi la jurisprudencia del TS en relacién con el precepto correspondiente del CP,
r. a. (art. 371.3), que entre los elementos del tipo requeria que con la prestacion del
auxilio pudiera evitarse el delito o mal (SsTS de 2 de junio de 1969 y de 2 de octubre
de 1989). La tesis que defiende la existencia de mandatos inttiles si que conduce a de-
litos de omisién absolutamente pura: aquellos en que se conmina con pena el mero
omitir que ni siquiera habria podido evitar el resultado.
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defendida esta posibilidad, practicamente queda sin contenido lo
preceptuado en el art. 412.3. Resolver la insatisfactoria situacién me-
diante una reforma legislativa no admite demora®.

Con todo, presupuesta la solucién en cualquier sentido a la con-
fluencia de los delitos de omisién pura (arts. 450 y 412.3), la cuestién
concursal esencial se plantea entre ésta y el tercer elemento en juego:
la posibilidad defendible de la responsabilidad en comisién por omi-
sién en el grupo de casos, de mayor o menor amplitud, en que se afir-
me la posicién de garante con respecto al agente de policia. El pro-
blema recuerda en este caso la relacion existente entre la omisién del
deber de socorro agravada cuando ocurre previa causacion impru-
dente de la situaciéon de desamparo por el sujeto omitente y la res-
ponsabilidad de éste en comisién por omisién.

A este respecto, caben dos posibilidades. Entender que, como de-
lito de resultado, la comisién por omisién se aplica a los casos con
produccion de resultado lesivo, reservandose el delito de omisién
pura (respectivamente, arts. 195.3 o 450/412.3) para la mera omi-
sién sin consecuencias, de manera que a cada precepto le corres-
ponderia un ambito de aplicacién tangente con el otro; o bien enten-
der que el delito de omisién impropia resulta de aplicacién
preferente, en virtud del principio de especialidad (fundada en la
existencia de mas elementos especificantes en la definicién de la
conducta tipica: en este caso, ocupar el sujeto omitente posicién de
garante), tanto si se produce el resultado como si no, y en este tltimo
caso la tentativa de omisiéon impropia desplazaria al tipo de omi-
sién pura, que quedaria sin Ambito de aplicacién.

En favor de la primera interpretacién hablaria el hecho de que el
legislador no ha podido querer crear preceptos sin &mbito de aplica-
cién alguno, como ocurrirfa con el art. 412.3 si el agente de policia
respondiera por omisién impropia tanto en grado de consumacién
como de tentativa. Abonaria asimismo esta opcion el hecho de que se
habria optado por una estructura paralela a la de la punicién de la
imprudencia: hacer responder por el delito imprudente cuando hay
produccién del resultado y por delito de peligro, en los casos més gra-
ves, alli donde la generacién del peligro no ha ido seguida de conse-
cuencias lesivas.

62 Ha de mencionarse asimismo de pasada (puesto que en profundidad no resulta
posible aqui) la eventual responsabilidad de los sujetos activos de estos delitos de omi-
sién pura por la participaciéon por omision en el delito no impedido. Cfr. al respecto;
Rodriguez Mourullo, La omisién de socorro en el Cédigo Penal, 1966, p. 381; Huerta
Tocildo, Problemas fundamentales de los delitos de omision, 1987, p. 245; Rubio Lara,
op. cit., p. 233 ss.
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Otra posibilidad residiria en reconocer para los casos debatidos
una omision de gravedad intermedia, en los términos establecidos
por Schiinemann®® y en la doctrina espariola por Silva Sanchez®, que
consistirian en omisiones puras cualificadas u omisiones puras de
garante, sobre el modelo de los actuales articulos 195.3 y 196 CP, en
que se agravaria la pena o llegaria a ser tipica la conducta por la pre-
sencia de un especial deber, destacandose la conducta con respecto a
la omisién pura, si bien sin imputacion del resultado no evitado. Esta
tesis, sin embargo, plantea varios problemas en los supuestos que
nos ocupan. El primero, que precisamente cabe discutir la no impu-
tacion del resultado al sujeto especialmente obligado, cuando el riesgo
que se trata de prevenir se transforma en lesion, puesto que habria que
justificar la no aplicabilidad del régimen general del art. 11 CP en
supuestos con deber especifico, legalmente establecido, de impedir de-
litos®®. El segundo se deriva de que la referida técnica se aplica con-
forme al mecanismo del numerus clausus, y la responsabilidad en los
supuestos que nos ocupan, la del agente de policia, no esta contem-
plada especificamente, o si entendemos que si, ello seria a través del
tipo del art. 412.3, que en apariencia —y absurdamente— privilegia
por la concurrencia del especial deber juridico de actuar. En tercer lu-
gar, habria que fundamentar suficiente y convincentemente la no
equiparacion valorativa de estos casos a los de posicién de garante in-
discutida. Y deberia fundamentarse asimismo y sobre todo por qué
con respecto a los delitos contra la integridad moral no impedidos de
contrariedad a deber el funcionario de policia si responde como ga-
rante (art. 176 CP), y no en cambio con respecto a otros delitos inclu-
so mas graves. Cabria plantearse esta tercera posibilidad, no obstante,
como solucién de lege ferenda, pero con el necesario reajuste armoni-
zador con respecto a los delitos contra la integridad moral.

En conclusioén, el balance que se extrae del sistema normativo es-
panol relativo a la responsabilidad del policia por no impedir delitos,

83 QOp. cit., pp. 379 ss.

o4 El delito, de omision: concepto vy sistema, 1986, pp. 339 ss., 344 ss.; El nuevo Co-
digo penal: cuestiones fundamentales, 1997, pp. 70 ss.; «Entre la omisién de socorro y
la comisién por omisién: las estructuras de los articulos 195.23 y 196 del Cédigo pe-
nal», en Manuales de formacion continuada n.° 4, 1999, pp. 135 ss. Amplia el abanico
de graduacién en las omisiones de gravedad intermedia Gracia Martin, «La omisién
por omisién en el Derecho penal espafiol», CDJ 1997, pp. 102 ss.; cfr. al respecto con
reservas Sola Reche, «Delitos de omisién pura y sistema del Derecho penal», en La
Ciencia del Derecho Penal ante el nuevo siglo. Libro homenage al Prof. Dr. D. José Cere-
zo Mir, 2002, pp. 1000 ss.

% En favor de imputar el resultado en comisién por omisién, p. ej. Huerta Tocil-
do, Principales novedades de los delitos de omision en el Codigo penal de 1995, 1997, p.
93; Muifioz Conde, Derecho Penal. Parte Especial, pp. 335 ss.
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dandose los requisitos del delito omisivo, no puede ser mas insatis-
factorio. El malestar que, como antes se ha indicado, genera la arti-
culacion de los articulos 412.3 y 450, se agrava al incluir en el calculo
la responsabilidad a titulo de comisién por omisién. Los argumentos
en pro y en contra de tal posibilidad carecen de poder de conviccién
como para fundamentar una decisién favorable o contraria. Por una
parte, que la policia omita impedir un delito representa un incumpli-
miento de la misién estatal de garantizar la seguridad personal, de
modo primario, como unico trasfondo sobre el que poder planificar la
convivencia pacifica (con respecto a la cual la defensa personal, in-
cluido el auxilio legitimo, sélo se presenta como medida subsidiaria),
pero por otra parte no acaba de convencer la equivalencia valorativa
afirmada entre la comisién del delito por otro sujeto y la omisién de
quien pudo evitarlo e institucionalmente debia hacerlo, aparte de que
afirmar tal equivalencia expondria al policia en el ejercicio cotidiano
de su actividad profesional, continuamente, a graves consecuencias
penales, equiparables en gravedad a la de a los delitos no impedidos,
lo que representaria un riesgo juridico insoportable y disuasorio para
eventuales candidatos a agentes de las fuerzas de seguridad.

Bien es verdad que podria subsanarse este inconveniente con una
adecuada delimitacién (legal) de los supuestos en que surge para el
policia el deber de garante, en el sentido ya expuesto de la jurispru-
dencia alemana, de Roxin y Pawlik, complementandola con circuns-
cribir el alcance del deber acentuado a los bienes juridicos indivi-
duales esenciales, quiza en la linea del ambito de aplicacién del art.
450 CP.

Urge, pues, una delimitacion legal del alcance de tal responsabili-
dad. Para definir juridicamente el contenido de la funcién social de la
policia es menester una decision expresa del legislador en que crista-
lice hasta dénde, y con qué limites, ha de responder la autoridad o
agente que incumple su deber primordial de impedir delitos. No se
entiende que quede en la indefinicién, como hasta ahora, una materia
tan decisiva para la existencia y justificacién del Estado como las con-
secuencias penales del incumplimiento por su policia del deber de ga-
rantizar la seguridad personal (en tanto que despliegue del monopo-
lio estatal del ejercicio legitimo de la violencia) en los supuestos mas
claros, esto es, ante la inminente comisién de delitos graves facil-
mente impedibles.

El problema verdaderamente acuciante reside en que diferir la so-
lucién a una futura reforma legislativa no deja méas opcién al intér-
prete que continuar orientandose en un sistema normativo incohe-
rente e incierto.
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