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INTRODUCCION

En el dmbito de la comisibn por omisidén se advierte una clara tendencia a regular
expresamente el asunto en la parte general de los Codigos Penales.

En aquella direccion parece ser precursor el Coddigo Penal alemdn, que previd el asunto
en su §13, seguido por diferentes Cddigos europeos, como ser el espanol (articulo 11),
austriaco (§ 2), portugués (articulo 10), y griego (articulo 15); en el dmbito latinoamericano
podemos mencionar el los Coddigos penales de Paraguay (articulo 15), Uruguay (articulo 3),
Brasil (articulo 13, inc. 2), Bolivia (articulo 20) Ecuador (articulo 28), Colombia (articulo 25), El
Salvador (articulo 20), Honduras (articulo 32), Guatemala (articulo 18) y el Cédigo Penal
Federal de México (articulo 7).

En mi opinidn, es un tema sobre el cual debemos reflexionar profundamente.
Deberiamos preguntarnos si, realmente se necesita una ley especial o si por el contrario es

un asunto que admite una solucidn dogmdtica con la ley vigente; silas cldusulas generales,

1 El autor es doctor en Derecho Penal y Ciencias Penales por la Facultad de Ciencias Juridicas de la Universidad del Salvador,
Profesor de Derecho Penal, parte general en la Especializacion de Derecho Penal de la misma Facultad, la cual dirige, e investigador
en el Instituto de Investigaciones de esa Casa de Estudios.
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antes que preservar el principio de legalidad, en realidad no vienen a barrer el cardcter
fragmentario del derecho penal al multiplicar exponencialmente las posibilidades de
infraccién normativa; esto desarrollaré a continuacién.

Seguidamente haré un repaso dogmdtico del problema, a manera de estado de la
cuestion para luego entfrar en el andlisis e intentar develar si, realmente las cldusulas
generales resuelven el problema de la comision por omisidn o por el contrario es una
solucioén solo aparente.

l. EVOLUCION HISTORICA DE LA COMISION POR OMISION

Segun nos cuenta Nagler? ya en el derecho nérdico antiguo existian disposiciones, como
por ejemplo en la ley Zelandés (Seeldndische Gesetz) IV, 12 del rey Erich se habria previsto
sancionar a la persona que cabalgue en un caballo con la costumbre de patear para atrds,
teniendo conocimienfo de ello y, con dolo, causare la muerte de alguien tomando, al
animal del muslo o de cualquier ofro modo; se sancionaba como si el propio jinete lo
hubiera matado a golpesd. También en el derecho danés (Schonischen Rechts) se habria
previsto que las personas que tuvieran animales salvajes, como 0sos o lobos para
domesticarlos, que causaren danos, deberian ser sancionadas como si ellos mismos los
hubieran causado4. Aparentemente la Constitutio Criminalis Carolina se habria ocupado
de equiparar ciertas omisiones con el actuar positivo, por ejemplo, el articulo 136 que
regulaba las lesiones causada por animales daninos, el articulo 122 que equipard el abuso
deshonesto de los padres, esposos, etc. con la explotacion activa del proxenetismos.

En el avance cientifico del asunto de la comision por omision, sostiene Nagler, que KreR
desplaza el problema, de la accién del tipo al resultado y con ello se dedica a la pregunta
causal casi con exclusividad. Este asunto, ocurre en un momento en el cual no se contaba
con la categoria de la tipicidad como estrato dogmdtico de andlisis, y posibilitdé que se
dejara de lado la pregunta de cudndo una accidn y una omision eran equivalentes para
pasar a indagar sobre cudndo una no evitacidon de un resultado equivaldria a su causacion
positiva. La solucidn al asunto se encontraba en la existencia de un deber juridico especial

para la evitaciéon del resultados.

2 Nagler, Johannes Die Problematik der Begehung durch Unterlassung, GS 111.
3 Nagler, Die Problematik cit. p. 4.

4 Ibidem.

5 Nagler, Die Problematik cit. p. 6.

6 Nagler, Die Problematik cit. p. 9.
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La idea de que la comisidn por omisidn es un problema causal fue discutida largamente
en la ciencia penal. Asi podemos distinguir fres intentos de solucidon desde el causalismo
naturalista, siendo tales la accidn contempordnea, la accion previa y la denominada teoria
de la interferencia.

La idea de la accién contempordneaq, atribuida a Luden -explica Gimbernat Ordeig?’-,
segun la cual la causa del resultado lesivo para el bien juridico no debia buscarse en la
omisidn sino en la conducta que desarrollaba paralelamente el agente mientras omitia la
accién que hubiera interrumpido el resultado. De esta manera se dirigid una critica
sustancial, a saber, en el frillado ejemplo de la madre que teje en lugar de alimentar al nino,
lo Unico que podria colocarse en relacion causal mecdnica con la accidn simulténea de
tejer son las medias tejidas y no la muerte de su hijos.

Por ofro lado, se intentd una solucidon causal al problema de la comision por omision con
la idea de conducta anterior desarrollada por Krug, Glaser y Merkel, segin esta posicion el
omitente desarrollaba una conducta creadora de un riesgo que luego no era evitado, aqui
la critica fue por el lado de que no podia hablarse propiamente de una omisién impropia,
pues en redlidad habia una accidn anterior causante del resultado lesivo. Por lo demds,
esta idea solo respondia a los supuestos que denominamos hoy como casos de injerencia,
dejando fuera de consideracion a los restantes supuestos. Tampoco podia resolver el
problema relativo almomento del dolo, pues al ejecutarse la accion previa no habria dolo,
el cual surgiria recién cuando la situacion de peligro ya tuvo lugar, por lo cual operaria un
dolo subsequens’.

Finalmente, Binding puso énfasis en lo que se denomina teoria de la interferencia pues
estimaba que la "accién interna” ejecutada por quien omite para contener los impulsos
que le compelen a desarrollar una accidén que impida el resultado es la causa de este.
Frente a la posicidn de Binding se alegd que se trataria en realidad de un acto simplemente
espiritual antes que un verdadero movimiento corporal y, por lo tanto, tampoco existiria una

causalidad mecdnica’o.

7 Gimbernat Ordeig, Enrique La causalidad en la omision impropia y la llamada “omisién por comision ”, Rubinzal-Culzoni editores,
Santa fe, 2003.

8 Gimbernat Ordeig, La causalidad, cit. p. 10.

9 Ibidem.
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El inconducente intento de buscar una solucién “causal” a la comision por omisién,
desde una perspectiva ontoldgica o causal-naturalista, fue un gran inconveniente.

Se le debe a von Feuerbach el cambiar la perspectiva del problema, asi en la primera
edicién de su manual -afirma Nagler- fundamentd la complicidad negativa, mediante una
omision confraria a deber, puntualmente a la ley o de un deber funcional especial fundado
en la obligatoriedad; aungue la mencidn fue referida a los delitos de homicidio, rufianeria
e injurias. Con la segunda edicidn sobreviene el §24 con una regla general para los delitos
de omision impropia; ensena que la comisidon por omision exige un fundamento especial en
la ley o el contrato para la responsabilidad, esto es asi porque para von Feuerbach el
problema real en estos casos reside en la antijuridicidad!!. En la 14° edicién de su libro'2, von
Feuerbach diria *hay un crimen omisivo (del . omissionis, por oposicion al delict. Comissionis)
siempre que una persona fiene un derecho a la exteriorizacion efectiva de nuestra
actividad. Dado que siempre la omisién surge de una obligacién originaria del ciudadano,
el crimen omisivo siempre presupone un especial fundamento juridico (ley o contrato), que
da base a la obligatoriedad de la comisidn. Sin esto no puede haber ningin crimen por
omision™13,

A partir de Nagler el problema cambia de ubicaciéon y cobra otra explicaciéon. Para él la
comisidn por omisidon es un problema de tipicidad, mds exactamente de la conducta tipica,
pues de lo que se trata en definitiva es de la realizacién de un tipo de comision’4. Condicién
para esto es que la accidn en el sentido del tipo pueda ser también una omision, pues ésta
debe estar conectada en paralelo y por completo a la tipicidad del hacer activo'’s. A
entender de Nagler el Unico asunto polémico puede residir en la equiparacién; por ello se
pregunta cudl es el puente que puede conducir de la actividad positiva al fratamiento de
las omisiones en iguales términos'é. Niega que esta equiparacion del asunto puede venir de
la mano de la relacidén causal, la antijuridicidad o la culpabilidad, pues aun cuando
estuvieran dados todos esos elementos, faltaria a su entender la accidn tipica. Fundamenta
esta postura con la direccidn que toma la ley positiva al trazar estos paralelismos,

puntualmente el cddigo penal, citando una cantidad importante de tipos penales, pero

11 Nagler, Die Problematik cit. p. 11.

12 Von Feuerbach, Paul Johann Ansem, Tratado de derecho penal comun vigente en Alemania, trad. De la 142 ed. Alemana -Gissen,
1847- por Eugenio Rall Zaffaroni e Irma Hagemeier, ed. Hammurabi, Buenos Aires, 1989.

13 Von Feuerbach, Tratado de derecho penal, cit. pp. 69y ss.

14 Nagler, Die Problematik cit. p. 51.

15 fdem, p. 54.

16 |bidem.
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que a los fines que aqui importan puedo indicar el §221 que habla de quien exponga o
abandone o el §121 que se refiere a quien se escape o a quien ayude a su liberacion, del
Codigo Penal alemdn (StGB)17. Sin embargo, esto no admite automdticamente que todos
los delitos puedan ser frasgredidos por omision, bdsicamente porque hay muchos delitos
gue por cuestiones de tipicidad no lo admitirian, como serian los casos en los cuales se
prevé un comportamiento activo altamente personal, en particular un movimiento corporal
determinado, la presencia fisica o la ejecucidn de un acto juridico puntual, ejemplificando
con el perjurio (§153), la bigamia (§ 171), el adulterio (§ 172), el incesto (§ 173), el duelo (§
205), etc.18

A entender de Nagler la solucion de la equiparacidon que senald como problema, viene
también a ser despejada por los tipos penales, pues en ellos se suele senalar al omitente de
un modo especial a saber, como garante de la no produccién del resultado, al cual le
corresponde transformar la energia juridicamente danosa en inofensiva'?. Apunta como
fundamento de su deduccién varios pardgrafos del Cddigo Penal alemdn, como por
ejemplo el §121 al hablar de la persona encargada de la supervision o acompanamiento
del preso, etc.20 Estas posiciones de defensa las realizan personas cuya tarea especial es la
de evitar los peligros inminentes?!. Para estas personas, que tienen a su cargo tareas
significativas de proteccién juridica, el mandato de actuar se encuentra incluido en la
prohibicién, pero solo de modo secundario, y abarca a la fipicidad de la conducta que
obliga al garante a la defensa respecto del resultado ilicito. El mandato se puede trasgredir
mediante una accidon positiva o mediante la pasividad como una segunda forma
ejecutiva?2. El deber de proteccidon solo puede ser impuesto a los miembros de la
comunidad por parte del ordenamiento juridico?3, alo cual se le adiciona la obligaciéon de
rechazar el resultado por una accidn previa o bien por la asuncidén de un negocio juridico

con determinadas funciones protectoras?4.

17 fdem, pp. 54-55.

18 fdem, p. 56.

19 fdem, p. 59.

20 E| autor cita, ademas, §221, § 315, parrafo 1, §318, parrafo 2, §347, parrafo 1, §354, §357, parrafo 1y 2, ib.
21 [dem, pp. 59-60.

22 [dem, p. 60.

23 [dem, pp. 61-62.

24 [dem, pp. 62-63.
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De trascendental importancia resultd el trabajo de habilitacién de cdtedra de Armin
Kaufmann: Dogmdtica de los delitos de omision?s. Partiendo de una postura finalista
Kaufmann llegaria ala conclusidn que no existen, en el dmbito prejuridico, omisiones finales
y en el campo juridico -léase fipo penal- omisiones dolosas; el concepto de omisidon se
sustenta sobre la base de la omision de una accidon final2¢. La construccion del concepto
de omisién, entendia Kaufmann, que debia partir de la capacidad de accién como un
elemento determinante pues esta es lo Unico que compartian en comun accién y omision;
con la particularidad que en el primer caso era puesta en marcha y en el segundo no?’.

La capacidad de accidn significa “Unicamente la capacidad de direccion final"28. Es
por medio de esta capacidad de accién que se puede frasgredir las prohibiciones o
mandatos del orden juridico, por lo cual afirmard que "la esencia de la vulneraciéon del
mandato, la naturaleza de la 'infraccion del deber de actuar' reside justamente en que la
capacidad de accién no se materializa en una accién. A la capacidad de accidn
concreta ha de anadirse que el obligado no haya llevado a cabo justamente la accién de
la que era capaz. La ausencia de la realizacién posible de la accidon prescripta constituye,
pues, el nicleo de lo injusto, la tipicidad"29

Para Kaufmann los delitos de omisidon impropia o de comision por omisién, en realidad,
no se tratan de casos de delitos de comision sino formas especiales de tipicidad

omisiva.30. Esto necesariamente es asi por cuanto la infraccidon del mandato especial de
impedir un resultado no encuadra en un tipo de prohibicidn, sino que realiza un tipo de
mandato especial3l; afirma en consecuencia que el “«delito de omisidon impropian posee,
pues, un tipo propio, sobre el que se fundan a su vez injusto y reprochabilidad, al igual que
lo que ocurre en el delito de omision propia" y forma parte de la dogmdtica de los delitos
de omision, liberdndose de esa posicion de doble inautenticidad situada a mitad de

camino entre los delitos de omisidn y de comision32.

25 Kaufmann, Armin Dogmaética de los delitos de omision, trad. de la 22 ed. Alemana de Joaquin Cuello Contrerasy José Luis Serrano
Gonzalez de Murillo, Marcial Pons, Madrid 2006.

26 [dem, p. 97.

27 [dem, p. 55.

28 [dem, p. 68.

29 [dem, p. 34.

30 fdem, p. 279.

31 jdem, p. 281.

32 jdem, p. 281, destacado en el original.
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La esencia particular del delito de omision impropia reside, para Kaufmann, no ya en su
estructura dogmdtica, sino en su referencia axioldgica, es decir, valorativa33. Por esta
razén, el problema no se resolveria mediante una reinterpretacion dogmdtica sino
mediante una solucién de cardcter legislativo, proponiendo la creacidén en la parte
especial de los Cdodigos Penales, junto a los delitos activos, tipos especiales de garante. Al
respecto afirma que “... la problemdtica de la equiparacion de determinadas omisiones
(impropias) con determinados delitos de comisidn no se encuadra en ningdn escaldn de la
estructura del delito (comisivo) .... Lo que se plantea es, mds bien, la cuestion de la
existencia de cada delito de omisién individual, la cuestion de qué infracciones de
mandato, con qué requisitos, alcanzan el merecimiento de pena del delito comisivo de
determinado género”34. Kaufmann remata la idea de modo lapidario al sostener que “Esta
problemdtica no corresponde a la Parte General del Derecho Penal, sino al lugar donde se
indaga sobre la existencia e interpretacién de preceptos penales concretos: a la Parte
Especial”35.

Desde aquél punto de partida, Kaufmann ya hace jugar a la posicion de garantia desde
un angulo opuesto a lo que se venia manejando hasta alli, las fuentes formales propuestas
por von Feuerbach y consolidadas por Nagler (ley, negocio juridico y actuar previo) quedan
fuera de consideracién, pues lo importante serd que "“... la singularidad dogmdtica de los
mandatos de garante reside en la posicion especial del sujeto del mandato, de la que fluye
la relacién de garantia entre el bien juridico y el obligado; los mandatos de garante son
normas especiales; los delitos de omision impropia, delitos especiales”36. De alli, sigue la
idea que la posicion de garante entendida como una obligacién de impedir la lesion de
bienes juridicos “consiste, pues, en una posicidon de proteccion con respecto a un bien

juridico”37, en la cual el sujeto cumple una funcién de vigilancia “para proteger
determinado bien juridico” o “supervisar determinada fuente de peligros”38.

Para Kaufmann la estructura tipica de la omision, entonces se compone “1. Situaciéon

tipica (riesgo de producciéon del resultado; en el delito de omisidon impropia, ademdas;

33 jdem, p. 283.
34 jdem, p. 293.
35 [bidem, énfasis en el original.
36 jdem, p. 282.
37 [dem, p. 289.

38 jdem, p. 290, destacado en el original.
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concurrencia de los requisitos de la posicién de garante). 2. La ausencia de intento de evitar
el resultado (ausencia de obrar con “tendencia a evitar el resultado”). 3. La capacidad de
*accién (capacidad de evitar el resultado): a) el conocimiento de la situacion tipica; b) la
cognoscibilidad de la via para materializar la evitacién del resultado; ¢) la posibilidad de
realizar la decisién de obrar"39.

Por Ultimo, hay que hacer mencidn a una critica sustancial que Kaufmann le dirige a la
concepcion de Nagler, asi afirma que “Partamos, de nuevo, de un tipo con los elementos
a, b, y c. Para empezar, segun la concepcion de Nagler, el requisito ¢ (= causalidad) hay
que subdividirlo en c1 (= causalidad comisiva) y ¢2 (= causalidad omisiva). Esta subdivision
es irreprochable, puesto que, segun la premisa de Nagler, c1 y c2 componen el concepto
general comun (causalidad en general). Ahora bien, un comportamiento que redne los
elementos a, b y ¢, segin la concepcion de Nagler, solo puede ser tipico si ademds
concurre el elemento adicional g (= posicidon de garante). Asi pues, por una parte, es tipico
un comportamiento con los elementos a, by c1 (supuesto de la comisidon), mientras que por
otra parte seria fipico un comportamiento con los elementos a, b c2y g (caso de la omisiéon
impropia”40.

Hasta aqui, podemos dar cuenta de una evolucién doctrinal que marcéd a fuego los que
serian luego, diferentes intentos de solucién.

1.1 La solucion (aparente) y el problema real de la comision por omision

A. La posicion de la doctrina mayoritaria se traslada a las legislaciones

Tal vez las constantes objeciones vinculadas al principio de legalidad que recibia la
comisidn por omision vy, las conclusiones mds sobresalientes del trabajo de habilitacién de
Kaufmann antes abordado, condujeron a la idea de legislar estos supuestos. De hecho, las
codificaciones se volcaron en buena medida por regular el asunto, tal como lo enumerard
en la infroduccién.

En todo esto subyace el problema que detectara Nagler y que intentd superar, pero
que, ya con Kaufmann se vuelve, en definitiva, al mismo asunto. Desde KreB dice Naglerd1
se desplaza el problema de la accidn al resultado y con ello, a la causalidad -véase el
punto anterior-. Si bien Nagler intenta traer el problema al dmbito al que entiendo

pertenecer realmente, que es el del tipo -comparto esto, mds alld de disentir en cuanto a

39 fdem, p. 322.
40 jdem, p. 67, énfasis en el original.

41 Nagler, Die Problematik cit. p. 9.
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que el tema es la accién ejecutiva, como veremos luego-, el trabajo de Kaufmann vuelve
a poner el tema como una infraccién a un mandato de impedir resultados. Si esto es cierto,
ya no quedan alternativas para la comisién por omisién, debe indefectiblemente ser
legislada en los Coddigos Penales -adelanto que no lo es- pues como no escapard al lector,
se cambid la esencia misma de la infraccién, la comisidn por omision ya no serd un delito
de lesién de un bien juridico -el homicidio doloso “activo” lo es-, sino de un mandato legal,
es decir, de una infraccién de deber.

Con el cambio de foco que con toda precisién apunta Nagler -se pasa de preguntar
cudndo una accién es equivalente a una omisidn, para preguntarse cudndo una no
evitacién de un resultado equivaldria a su causacién positiva-42, la conclusidbn de
Kaufmann conecta perfecto y abre paso al cambio de paradigma. Del tipo de lesidn, en
donde se buscaba la subsuncién, se pasa a la creacién de uno de infraccién de deber.
Este asunto es de indole axioldgico, es decir, valorativo y por lo tanto, debe ser solucionado
por el legislador43.

A todos estos problemas que venia arrastrando la doctrina y jurisprudencia, se le sumo el
problema con el cual nos contribuye el legislador.

Lejos de la prudencia que parecia imperar, los legisladores se fueron precipitando en
cadena para regular el asunto de la comisidon por omisiéon; en la mayoria de los casos sobre
la idea de que esto era necesario y sobre la base de punir las infracciones de deberes de
garante y no ofra cosa. Es inferesante observar que el propio Nagler senala que los delitos
de comision por omisidén venian siendo traccionados por la tradicion manteniéndose all
margen la legislacion de regular el asunto aln cuando era esperado por la doctrina vy
jurisprudencia y lo hacia por cuanto hasta ese momento (ano 1938) no habian sido
distinguidos por completo en su peculiaridad44.

Kaufmann, con su investigacién, descubre en realidad una categoria de infracciones
intermedia enfre las omisiones puras o simples y el delito comisivo, que denomino
infracciones de deberes de garante, pero esta categoria no tiene nada que ver con el

problema de la comisidn por omision que permanece alli sin resolveras. Justamente por ser

42 pidem.

43 Kaufmann, Dogmatica, cit., p. 283.

44 Nagler, Die Problematik cit., p. 12.

45 Cfr. Cilleruelo, Alejandro R. Derecho Penal, parte general, 12 ed. editorial Ad-Hoc, Buenos Aires, 2018, pp. 265-266, previamente

también en mi tesis doctoral publicada bajo el titulo de Delito de omision, ed. Cathedra Juridica, Buenos Aires, 2016, p. 120 y ss.
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una categoria intermedia de infracciones en muchas legislaciones se prevé una punicion
menguada, sea que esto se lo imponga como regla o que se lo habilite discrecionalmente.

La critica de Kaufmann respecto a la posicion de garante de Nagler tiene asidero, si se
piensa que el problema reside en la accidn ejecutiva como este lo planted, pues la posicidon
de garante y sus fuentes se sumarian como requisitos tipicos que no se encontrarian escritos
y., entfonces si, daria la sensacion que se requiere una regulacion especifica.

De todos modos, la solucion que han brindado los legisladores no fue la pensada por
Kaufmann, adviértase que dicho autor fue muy claro en sostener que este no era un asunto
de dogmdtica o parte general sino de parte especial y por lo tanto debia alli ser regulado
junto a los tipos activos respecto de los cuales se considerase necesario brindar una
alternativa "omisiva”.

Es mds, la solucion de una cldusula general como finalmente termind sucediendo fue
severamente cuestionada por Wolfgang Schone, asi sefalan Maurach y Gésseld6 que
“Schdéne ha dado clara expresion de una opinidn que va mds alld que el resto; antes del
dictado del §13, el castigo de un delito de omisién impropia aparecia como inconstitucional
a falta de una regulacién legal suficiente (Erfolgsabendungen, 280); y esta situacion
tampoco sufriia variaciones con el §13, debido a que esta disposicion “no seria una ley
penal susceptible de subsuncion” (Erfolgsabendungen, 355). Tampoco seria aqui posible
solucionar la problemdtica constitucional por via de cldusulas generales de equiparacion
(Erfolgsabendungen, 342), pues seria preciso incluir la necesaria descripcion de autoria en

cada uno de los fipos de la parte especial (Erfolgsabendungen, 356)"47.

En resumen, se legislaron cldusulas generales sobre el presupuesto que el fendmeno a
sancionar un no impedir un resultado, es decir, una infraccidén de deber de un garante, mas
Nno un caso auténtico de comisién por omision, es decir, cuando por medio de una omisidon
se busca el resultado, por caso, la muerte de ofro.

Al legislar este segmento, se producen dos consecuencias dramdticas. Por un lado, se
multiplican por dos los delitos de la parte especial, pues en la mayoria de los casos los delitos
se pueden redlizar mediante una accién o mediante una omisidn de impedir un resultado.
Esto constituye una grave afrenta al cardcter fragmentario del Derecho Penal, se avanza
demasiado sobre el dmbito de libertad de los habitantes. Justamente por esto, las

infracciones de deberes de garantes descubiertas por Kaufmann, de haber querido ser

46 Maurach, Reinhart; Gossel, Karl Heinz y Zipf, Heinz Derecho Penal, parte general, 2, Formas de aparicion del delito y
consecuencias juridicas del hecho, trad. de la 72 edicién alemana por Jorge Bofill Genzsch, ed. Astrea, Buenos Aires, 1995.
47 jdem, pp. 242-243, nm 39.
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reguladas, debieron serlo como el mismo autor las previd, esto es, mediante algunas
cldusulas en la parte especial; que, si bien hubieran aumentado el nUmero de delitos, no
hubiera sido exactamente al doble de ellos. Por ofro, los verdaderos casos de comision por
omisidn quedan aun sin una respuesta, la Unica solucién es, en el mejor de los casos,
sancionar con la cldusula general que, como se demostrd, contemplan un universo distinto
de casos, estariamos frente a una solucién ad hoc para estos supuestos.

El precio que se pagd para evitar una tedrica lesidon al principio de legalidad fue la lesion
al principio de fragmentariedad del derecho penal.

Ademds, hay que apuntar que la cldusula general como respuesta, es
desproporcionada. Repdrese que sobre los delitos que en general se discutié la posibilidad
de tener una alternativa de comision por omisién fueron muy pocos. Sobre esto senala
Nagler que se analizaban Unicamente homicidios, infanticidios, lesiones corporales,
provocaciéon de incendios, ocasionalmente danos y, algo mds tarde, la rufianeria y la injuria

cuando se rehusaba el fratamiento honorifico4s8.

En aquella misma direccion puedo senalar, a modo de adelanto, un indice estadistico
producido en el marco de una investigacion que vengo desarrollando con mi equipo49.

Del relevamiento total de casos que se realizé en la Cdmara Nacional de Casacion Penal,
en el periodo 1993 a 2018 -desde la creacién del Tribunal hasta el inicio de la investigacién-
el panorama arrojé que solo 17 casos eran de interés, los delitos fueron: homicidios
imprudentes (7 casos), lesiones (3 casos(, incendios o estragos (3 casos), estafa (1 caso),
abuso sexual (1 caso), vejadmenes (1 caso) v, defraudaciéon contra la administracién publica
(1 caso). Adviértase que los homicidios representan el 41,18% mientras que lesiones e
incendios o estragos el 17,65% vy el resto un magro 5,88%. Amén de ello, vale sefalar que
alun Argentina no cuenta con cldusula general, mds alld de algunos intentos que no
prosperaron y del estudio aquél surge en un periodo de 25 anos solo 17 casos.

Hay que preguntarse si realmente valid la pena vulnerar el cardcter fragmentario, al
elevar exponencialmente el dmbito de lo punible, por medio de las cldusulas generales,
con el pretexto de no violentar el principio de legalidad penal; lo cual, ademds, tampoco
sucederia, en la medida que se capte correctamente el grupo de casos de comision por

omision.

48 Nagler, Die Problematik cit., p. 10, nota 21.
49 La investigacion tiene lugar en el Instituto de Investigaciones de la Facultad de Ciencias Juridicas de la Universidad del Salvador,

bajo el titulo “La construccion de la responsabilidad en la comisién por omisién en doctrina, y jurisprudencia argentina”.
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B. El problema real de la comision por omision

La comisidon por omisidon ha presentado entre otros problemas la falta de homogeneidad en
los casos que la integran, todos los supuestos que se pretfendan imputar sobre la base de
no impedir un resultado, no pertenecen a este conjunto. Este problema crucial tfrajo como
solucién la positivizacidn antes vista.

A modo de adelanto, debo sefalar que el Unico grupo de casos que, desde mi
perspectiva, reviste el cardcter de comisidon por omisidon -en sentido estricto- es aquél en el
cual el sujeto utiliza su omision como medio para alcanzar el resultado, por ser portador de
una idéntica gravedad estructural, ala conducta activa con tendencia al mismo resultado;
la desobediencia a un mandato de actuar jamds podrd tener esta identidad de desvalor.

Ademds, si bien acertd Nagler en ubicar el problema de la comision por omisién en la
tipicidad, no lo hizo en fratar de solucionarlo en la accién ejecutiva con adiciones como la
posicion de garante. Si un verbo tipico admite o no se realizado por omision no depende
de la posicion de garantia, sino de la concepcion dogmdtica que se tenga respecto a la
conducta humana, como elemento previo a toda valoracién y, por otro lado, a la
estructura misma del tipo penal, asunto vinculado ya a la valoracién; es decir, depende
tanto de datos énticos como axioldgicos.

Por otra parte, el problema real de la comisién por omisidon reside en resolver a qué
personas y bajo qué condiciones se les puede imputar un resultado tipico vy, por lo tanto, es
un problema de autoria. Como se advierte, el meollo estd en el tipo, pero no en la accidén
ejecutiva sino, fundamentalmente, en la autoria, en la férmula genérica “el que” de los
tipos penales.

Veamos cOmo pueden solucionarse estos problemas.

1.2 Propuesta de solucion
A. Punto de partida dogmatico sobre el concepto de conducta

Como senalé los Unicos casos que pueden ser fratados bajo la idea de supuestos de
comisidn por omision son muy pocos. La seleccidn del concepto de conducta como
elemento pretipico viene a dar el fundamento necesario para saber si es posible y bajo que

condiciones, que una omisidn se subsuma en un tipo activo de resultado material.
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Welzel50 senald agudamente que el derecho debe construir sus conceptos respetando
las estructuras de la readlidad que le venian dadas; estas estructuras fueron por él
denominadas como esfructuras logico-objetivas o estructuras logica de las cosas
(sachlogische Struktur)51. Una de estas estructuras de la realidad reside en el modo en que
los seres humanos planificamos; esta nota distintiva permite que, se pretenda alcanzar un
resultado tipico tanto mediante un comportamiento activo, como por medio de uno
omisivo. Por esto, Maurach vy Zipf52, aciertan al definir la conducta como una accidn u
omisidbn dominada por la voluntad dirigente y orientada a un fin53.

A mi modo de ver el asunto, las omisiones que inferesan son aquellas que junto a la
accién positiva, pero sin estar infegradas a esta, consisten en una inactividad corporal,
dirigida por la voluntad, como medio para la obtencidén de un fin, es decir, un resultado en
el mundo externo; estas omisiones no desatan por si un proceso causal, entendido este en
términos fisico-naturales u ontoldgico, sin embargo le dan al agente la posibilidad de ejercer
sobre ese curso un dominio doble, fanfo sobre su propio cuerpo como sobre el suceso
factico externo peligroso para el bien juridico.

La nota distintiva del ser humano viene dada por su amplia capacidad para manejarse
en el mundo por medio de su voluntad que contiene una finalidad como elemento
rector54. Como bien senala sobre este punto Munoz Conde55 “no se concibe un acto de
la voluntad que no vaya dirigido a un fin. El contenido de la voluntad es siempre algo que
se quiere alcanzar, es decir, un fin"56.

Por lo tanto, accién serd una conducta humana dominada por la voluntad dirigente y
orientada a un fin, la cual puede por lo general poner en marcha por si procesos causales

con miras al resultado querido, haciéndose en tal caso perceptible en el mundo exterior57.

50 Welzel, Hans “Derecho penal y filosofia” en Estudios de derecho penal, trad. de Gustavo Eduardo Aboso y Tea Low, coleccion
Maestros de Derecho Penal, n° 6, BdeF, Montevideo-Buenos Aires, 2003.

51 jdem, p. 149.

52 Maurach, Reinhart y Zipf, Heinz Derecho Penal, parte general, t. 1, teoria del derecho penal y estructura del hecho punible, trad.
de la 72 ed. alemana de Jorge Bofill Genzsch y Enrique Aimone Gibson, Astrea, Buenos Aires, 1994.

53 Maurach-Zipf, Derecho Penal..., cit., pp. 242-243, nm. 6.

54 Cilleruelo, Derecho Penal, cit. p. 148.

55 Mufioz Conde, Francisco Teoria general del delito, 2 edicion, Tirant lo Blanch, Valencia, 1991.

56 [dem, p. 25.

57 Cilleruelo, Derecho Penal, cit. p. 148.
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La omisién serd la inactividad corporal externa dirigida por la voluntad, como medio
para la obtencién de un fin, es decir, un resultado en el mundo externo, que no desata por
si la cadena causal, pero le brinda al sujeto un doble dominio, sobre su propio cuerpo
primero y sobre una situacién factica peligrosa luego58.

Enfre ambas formas de instrumentar la voluntad dirigente, orientdndola a un fin -accién
y omisidén- se encuentra como nota fundamental en comun a direccién final dominada por
la voluntad59.

Sobre el dominio o dominiabilidad que existe tanto en la accidén como en la omisidon que
defiendo, parece alzarse lo dicho por Kaufmann en su frabajo de habilitacion, pero
veremos que no es correcto. Del hecho que la omisidn no desate un curso causal por si
misma, No se sigue como consecuencia ldégica que no se pueda imputar el resultado.

Kaufmann niega la posibilidad de hablar de una omision final por la sencilla razén que
se carece de dominio efectivo de cursos causales, alo que agrega que “el modo de operar
la voluntad final de realizacion consiste precisamente en manejar, dominar, impulsary dirigir
los factores causales”60.

Aguella afirmacién no es correcta, por cuanto hace un desmesurado hincapié en el
asuntfo causal, dejando de lado que la voluntad no es exclusivamente causal, como
supusieron los causalistas, sino final, y la finalidad no es solo el manejo de cursos causales,
pues como afiimé en otro lugar “de ser como Kaufmann lo desliza, quedarian sin
explicaciéon posible dentro de la teoria final especialmente los delitos de tenencia vy los
delitos culposos. En los primeros, no existe curso causal que manejar -fodo se reduce al
dominio sobre la cosa-, en los segundos el curso causal no fiene nada que ver con la
finalidad, que maneja ofro curso causal, que no desemboca en el resultado, por esas
razones, de admitirse como vdlido el pensamiento que aqui se cuestiona, se estaria
sobredimensionando el papel de la causalidad, desde la teoria final"61.

En los casos de omisidn, la voluntad dirigida al fin u objetivo, es la que le permite al
agente la seleccién de los medios, concretamente adoptar la inactividad corporal como
medio, sometiéndola al dominio de esa voluntad dirigente, de este modo configurada.

Dicho en otros términos, es la inactividad propia escogida en ese esquema como medio

58 Cilleruelo, Derecho Penal, cit. p. 149.

59 jdem.

60 Kaufmann, Dogmatica, cit., p. 82 y ss.

61 Cilleruelo, Derecho Penal, cit. pp. 149.150.
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para lograr el fin, lo que se somete ala voluntad final dirigente, al tiempo que se asume libre
y voluntariamente la supervision de la situacion factica peligrosa para el bien juridico62.

B. Autoria mediante inactividad final o comisién por omision

La doctrina dominante exige como complemento del tipo una posicién de garantia como
elemento adicional de imputacion.

Desde mi perspectiva, aquello no es correcto. Los casos en los cuales una persona
decide omitir como medio para alcanzar un resultado -Unicos casos de comisidn por
omisidon-, son en realidad problemas especiales de autoria, es decir, no son un problema de
la accidn ejecutiva sino de quién en esos casos puede ser responsable por el resultado vy,
como en los demds casos de autoria dolosa, solo podrd serlo quien tenga un dominio sobre
el curso general del acontecer. En el caso argentino, el articulo 45 del Codigo Penall.

Asi como para ser autor en los delitos de propia mano se requieren ciertos requisitos, para
los supuestos de autoria paralela, coautoria funcional, autoria mediata a tfravés de aparatos
organizados de poder, etc. estdn los casos de autoria mediante inactividad final, que tienen
ciertos requisitos que en definitiva dan cuenta del dominio requerido para ser autor. Hay un
caso viejo pero emblemdtico en Argentina que puedo sintetizarlo a los fines del presente
de este modo: el marido no avisa a su legitima esposa que su amante se encuentra
focando timbre en la puerta del domicilio conyugal, armada y con infenciones de darle
muerte a aquella63. En este caso es claro que el marido tiene un dominio sobre el
acontecer externo en funcién de ciertos aspectos que senalaré de modo general a renglén
seguido.

La construccidn de los requisitos para ser autor se consolida con elementos dnticos y
axiolégicos. Asi, en primer término, se exigird una relacion normativa especial que provenga
ya sea de unaley o de la libre aceptacién del sujeto. Sobre este aspecto es bueno recordar
gue el reconocimiento no viene por el hecho de su positivizacion, sino que, por el contrario,
tales relaciones entre el sujeto a reproche y el bien juridico son preexistentes y suceden en
el dmbito de la realidad, es decir, se positivizd una relacidn material, como consecuencia
de su especial consideracién de ser un valor ético-social positivo para la vida en
comunidad. En otros términos, la positivizacion da cuenta precisamente de el sustrato

material subyacente a dichas relaciones, que no consisten en ofra cosa que una estrechez

62 jgem, p. 150.
63 “Rial, Emilio y otra”, JA, 1966-11-338.
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real entre el sujeto de reproche y el objeto de proteccidéné4. Entre otros casos que revelan
la estrechez, vy, por ello, la posible asuncidén de domino por parte del sujeto, podemos citar
las cldsicas relaciones entre padres e hijos o, la libre y voluntaria aceptaciéon de
obligaciones de conservacién de bienes juridicos, como seria el caso ya frillado del guia de
montana o la enfermera.

A este primer sustrato éntico axioldgico se le debe adicionar ofro, que es la situacion
factica peligrosa para el bien juridico; esto es, un contexto de peligro real para el bien
juridico. Finalmente, el requisito de la inminencia de que ocurra la lesidn, lo cual se da
cuando, desde una perspectiva objetiva, se determine que esa lesidn para el bien juridico
puede ocurrir de un momento a ofro65.

La sumatoria de los elementos recién apuntados es la que le posibilita al agente asumir
0 no el dominio del suceso externo.

Esta forma especial de autoria podrd presentarse en dos dimensiones, a saber, la antes
vista, que se frata de autoria mediante inactividad final, que podemos denominar simple,
y aquellas que provengan de una organizacion piramidal. Estas Ultimas se caracterizan por
cadenas de mando y competencia funcional de quienes se hallan jerdrquicamente en una
mejor posicidon, con capacidad para que sus dependientes no ejecuten determinados
actos lesivos para ferceros66.

El concepto ontoldégico de omisibn antes expuesto es el que permite subsumir en un
mismo tipo penal -por ejemplo, el homicidio del articulo 79 del CP argentino- estos casos
pues la direccion de voluntad para lograr la concrecién del resultado, en funcidon de los
dominios, esto es sobre el propio cuerpo y el que proviene de la situacién factica peligrosa
es lo que posee igual fundamento y desvalor que la produccién del resultado de modo
activo. Por lo tanto, la estructura desarrollada se frata de aquella que otorga dominio al
autor en estos casos es el fundamento genérico de todas las formas de autoria y
participacion, asunto que deja fuera de cuestionamientos el problema de la legalidad; a

lo cual hay que agregar con SchUnemann67 que “... la amplitud del lenguaje comuin

aplacalos reparos formales basados en el nulla poena sine lege scripta (...)"68. Los reparos

64 Cilleruelo, Derecho Penal, cit. p. 27 1.

65 [dem, pp. 271-272.

66 jdem, p. 272.

67 Schiinemann, Bernd Fundamento y limites de los delitos de omision impropia, trad. de la edicion alemana (Gotinga, 1971) de
Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzalez de Murillo, Marcial Pons, Madrid, 2009.

68 jdem, p. 88.
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desde el nulla poena sine lege scripta quedan rebatidos sin mds, al contar las
codificaciones con previsiones generales para las distintas formas de autoria que son
delimitadas en sus confornos y alcances por la jurisprudencia y la Ciencia del derecho
penal.

C. La equivalencia entre actuar y omitir

Parte de la doctrina y la legislacion parecen inclinarse por una solucidn netamente
valorativa sobre la equivalencia, auxilidndose con la posicion de garantia. Desde mi
perspectiva el asunto se debe orientar en primer lugar, a establecer las diferentes
estructuras tipicas en orden de gravedad creciente -esto lo formulo en el punto siguiente-,
las cuales se corresponden con la gravedad de injusto material.

En su momento senalé que “es esencial, para no afectar el principio de legalidad y de
proporcionalidad a la hora de la subsuncién, que exista una identidad de valores, sin lograr
alcanzar ese estdndar aquello que la doctrina dominante entiende como equivalencia, por
no reunir un mismo grado estructural de desvalor. Esa identidad valorativa debe provenir
necesariamente del dmbito ontoldgico, sin cubrir ese objetivo el concepto de dominio. La
cuestion del dominio se encuentra presente tanto en la accidn como en la omision, pero lo
cierto es que el dato ontolégico buscado proviene del fundamento I6gico-objetivo de ese
dominio, y en el caso se encuentra representado por la esfructura de planeamiento
humano cristalizada en la respuesta al mundo exterior, es decir, en la accién y omision final,
mds exactamente en el fin. El desvalor de acto que cumple funciones de limite al objeto de
reproche, seria una de las caras de la moneda, mientras que la otra proviene del desvalor
de resultado, que no tenia, a diferencia del desvalor de acto, el cardcter de elemento
constitutivo. La relacion de desvalor general representado por la norma abstracta y aquel
gue porta el hecho humano en concreto, la omision en este caso, debe resolverse
indefectiblemente con la finalidad perseguida por el omitente, justamente en la voluntad
de utilizar la inactividad como medio para alcanzar determinado resultado. Una finalidad
entonces, de tales caracteristicas, tendrd idéntica impronta de desvalor que un acto
positivo dirigido al mismo resultado, lo cual habilita la subsuncion legal sin violar los principios

constitucionales de legalidad y proporcionalidad”69.

D. Clasificacion de los tipos de injusto

69 Cilleruelo, Derecho Penal, cit. p. 269-270, para mayores detalles véase Cilleruelo, Delito de omision, cit., pp. 225-250.
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Como bien senala Luis Gracia Martin70 hay que diferenciar entre distintos tipos de injusto,
para determinar en cudl de ellos es admisible una trasgresién ya sea por una accién o por
una omision. De tal modo, nos vamos a enconfrar con los tipos de omisién, pura o simple, y
tipos de omisidn y resultado. Dentro de los Ultimos sefalados, los tipos de omisidon y resultado
sin alternativa de comisién activa y los fipos de resultado de comisidn por accidén o por
omisidn, que a su vez se subdividen en: comision por omisidon explicitay comision por omisiéon
implicita71.

Los tipos de omisién pura o simple, son aquellos en los cuales la norma describe una
sifuacién y exige para neutralizar ciertos peligros que el agente ejecute determinadas
acciones concretas; si el destinatario de la norma no las concreta infringe el mandato v,
por lo tanto, la omisidn queda subsumida en el tipo. Un ejemplo claro de esto es el articulo
108 del CP argentino que dice “serd reprimido con multa de ..... el que enconfrando
perdido o desamparado a un menor de diez anos 0 a una persona herida o invdlida o
amenazad de un peligro cualquiera; omitiere prestarle el auxilio necesario, cuando pudiere
hacerlo sin riesgo personal o no diere aviso inmediatamente a la autoridad”.

En el segmento de los tipos de omisidn y resultado entran en consideracion aquellos que
la ley sanciona no solo la omision de obrar en cierto sentido, sino también condiciona la
punibilidad a que exista una relacién entre dicha omisidon vy el resultado lesivo. Ejemplo de
este supuesto es el caso del articulo 106, pdrrafo 2 del CP argentino, que dice “el que
pusiere en peligro la vida o la salud de otro, sea colocdndolo en situacién de desamparo,
sea abandonando a su suerfe a una persona incapaz de valerse y ala que deba mantener
o cuidar o ala que el mismo autor haya incapacitado, serd reprimido (...). La pena serd |(...)
si en consecuencia del abandono resultare grave dano en el cuerpo o en la salud de la
victima. Si ocurriere la muerte la pena serd ...". Es decir, aqui el abandono de otro por parte
del autor no solo pone en peligro la vida y la salud, sino que, a su vez, resulta un grave dano
en el cuerpo o su salud u ocurre la muerte. Estos no se tratan de delitos de comisidn por
omision, entre otras cosas, pues la ratio del tipo es una infraccion a la orden en él
contemplada.

Otro nivel lo constituyen los tipos de resultado de comisién por accién u omisién -en

sentido estricto-; tales son los casos en los que el tipo exige un resultado y se pueden infringir

70 Gracia Martin, Luis “Los delitos de comision por omision (una exposicion critica de la doctrina dominante)”, en Modernas
Tendencias en la Ciencia del Derecho Penal y la Criminologia, Congreso Internacional de la Facultad de Derecho de la Uniersidad
Nacional de Educacion a Distancia, Madrid, 2000.

1 [dem, p. 447.
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tanto por una accidén como por una omision. Esta categoria se subdivide en dos segmentos
los supuestos de omisidn explicita y los de omision implicita. Los primeros son aquellos casos
en los cuales el tipo penal describe junto a la accidn, una omisién tipica mediante la cual
se llega al resultado, por ejemplo, en el caso del articulo 106 del CP argentino antes
mencionado, se puede frasgredir ya sea mediante el desamparo (el autor fraslada a la
victima colocdndola en tal situacion) o por medio del abandono (es el autor quien se
desplaza y deja a la victima en esa situacién). También se puede sefalar el caso del articulo
176, inciso 2 el CP argentino cuando establece que el quebrado en fraude de sus
acreedores es punible cuando no justifique la salida de bienes que debiera tener o los
sustraiga u oculte a la masa. Ademds, estd el caso del falso testimonio del articulo 275 del
CP argentino que sanciona al testigo perito o intérprete que afirmare una falsedad o callare
la verdad, lo primero requiere una acciéon, lo segundo una omisién, de ambos modos se
perjudica el normal funcionamiento de la administracién de justicia.

Por Ultimo, dentro de la subcategoria de estructuras de comisidon por omision implicita72
o pasibles de trasgresion por autoria y autoria mediante inactividad final, se fratan de tipos
penales como el homicidio simple del articulo 79 CP argentino (el que matare a otro serd
penado ...."), sobre este segmento dice Gracia Martin que “la caracteristica que diferencia
a estos delitos ... es que la ley no describe directa y expresamente las omisiones tipicas, por
lo que, de haber algunas, estas deben ser sacadas a la luz del dmbito de lo implicito en la
ley, y, por ello, hay que denominarlos delitos de comision implicita”73. Esto Ultimo no lo
comparto, pues entiendo que en realidad los tipos activos de la categoria aqui analizada
admiten sin problemas la trasgresion mediante omisiones u acciones, el problema real
reside en quién puede ser autor en estos casos y esto tiene que ver como ya lo expliqué
antes con la fundamentacién de la autoria que para mi es un asunto vinculado al
dominio74.
CONCLUSIONES
Del desarrollo precedente puede concluirse que el viraje dado por la doctrina en cuanto a

la identificacién de los puntos problemdticos en los casos de comisidon por omisidn, fueron

trasladados en buena medida al sistema de cldusulas generales.

72 Gracia Martin, “Los delitos de comision....”, cit. p. 424.
3 [dem, p. 426.
74 Cilleruelo, Derecho Penal, cit. p. 263-265.

207



Perfiles de las Ciencias Sociales, Vol. 8, ALEJANDRO RODOLFO CILLERUELO
num. 16, enero-junio 2021, México.
UJAT. ISSN: 2007-9362

Que el sistema de regulacion por el cual se optd no satisface la necesidad de resolver el
problema de los casos de comisidén por omisién, sino que se regula un segmento distinto, all
que me refiriera como de infraccién de deber de garante, cuyo contenido de injusto es
distinto por la sencilla razdén que es una desobediencia normativa y no un tipo de lesién.

Que los reparos a este modo de legislar, no solo apunta a supuestos distintos de los que
denomino autoria mediante inactividad final, sino que ademds pone en jaque al cardcter
fragmentario del derecho penal y con ello a un derecho penal de minima intervencién,
como consecuencia de duplicar las infracciones punibles.

Que no se necesita para sancionar los casos de comisidn por omisidbn ninguna
positivizacion pues esta, ya existe, al regular los Cédigos Penales los supuestos de autoria.
En definitiva, los casos reales de comisidon por omisidon, son supuestos especiales de autoria

mediante inactividad final.
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