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Resumen:

El presente trabajo tratard el delito de omision impropia, denominado también
comision por omision, centrandose especialmente en los “delitos de omision impropia
no escritos”, y la discutida adaptacion constitucional de éstas figuras a la luz del
principio constitucional y convencional de legalidad.

Se comenzara con la introduccién del trabajo, donde se mencionara el area al
cual pertenece el tema de investigacibn como asi también el problema del tema
investigado y la hipétesis del mismo. Se marcara también la fundamentacion personal

respecto de la eleccion del tema y los objetivos perseguidos para elaborar el trabajo.

En el capitulo I, se expondra la omision en el derecho penal, desarrollando el
concepto de “accion” con una breve introduccion para luego proseguir con el
tratamiento de la “omision” y sus clases, analizando fundamentalmente los “delitos

impropios de omision”.

El capitulo I1, abordara “la posicion de garante”, como uno de los elementos que
distinguen a los delitos de omisién impropia, aportando algunas de las distintas

opiniones doctrinarias que buscaron establecerla.

Al tratar el capitulo Ill, se analizara la cuestionada constitucionalidad de la
figura a través de las distintas opiniones de la doctrina, todo ello sin apartarnos del

texto de la Constitucion Nacional.

Por ultimo, en el capitulo 1V, se volcaran las conclusiones y propuestas.



Estado del Arte:

El tema de esta investigacion es tratado por doctrinarios argentinos , expondré
los pensamientos de dos de ellos en esta parte de la investigacion.

Carlos Creus trata la problemética de los impropios delitos de omisién cuando
ellos no estan escritos, respecto del conflicto de los mismos con el Principio de
Legalidad. Dice “Sin duda, lo que mas preocupa a la doctrina contemporanea al tratar
los delitos de comisién por omisién, es el hecho de que su reconocimiento puede
colisionar con el principio de legalidad en cuanto se trata de tipos “no escritos” (son
“tipos de interpretacion”, Schmidthéuser): la ley pune al que mata, pero literalmente no
pune al que no impide la muerte. Si por un lado se plantea esa objecidn, por el otro,
dejar de reconocerlos importaria poner al descubierto un amplio campo de permisividad
al ataque del bien juridico que el mismo tipo comisivo protege; en consecuencia, los
tipos omisivos impropios aparecerian como el agotamiento necesario del contenido
prohibitivo del tipo escrito.” * Como puede observarse a los fines de evitar una indebida
extension de punibilidad es necesario que esta clase de delitos esté tipificada como

corresponde.

Zaffaroni, en su Tratado de Derecho Penal de 1981, traté también la cuestion
sobre la constitucionalidad de los tipos omisivos impropios no escritos y en ese
momento, el ilustre doctrinario se pronunciaba por la constitucionalidad de los mismos,
pero sin embargo aclaraba que “este aspecto de la omision necesita una mas profunda
investigacion, pues hay objeciones constitucionales que no quedan del todo respondidas,

llegandose a afirmar que se trata de casos de creacion judicial de derecho”. 2

Actualmente, a raiz de la reforma constitucional de 1994 y la incorporacion de
Tratados Internacionales de Derechos Humanos con el alcance de su art.75, inciso 22, la

doctrina nacional fue evolucionando sobre el tema.

! Ccreus Carlos, “Derecho Penal-Parte General”. Buenos Aires. Editorial Astrea, 1992, pag.181.

2 Zaffaroni Eugenio Radl, “Tratado de Derecho Penal, Parte General”. Buenos Aires. Edicién Ediar,
Tomo |1, 1981, pag. 465.
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Uno de los mé&ximos exponentes es el doctor Eugenio Zaffaroni, que junto a
Alejandro Alagia y Alejandro Slokar, tratan la constitucionalidad de los tipos omisivos
impropios no escritos. Dicen “... En sintesis, la via franca a la construccion analdgica
de tipos penales en esta materia no tiene otra explicacién que una pretendida etizacion
que retrocede en varios siglos, a la confusién entre moral y derecho: qui peut et n”
empeche, peche, (quien pudiendo impedir no impide, peca,) pero no delinque, salvo que

» 3 Estos autores cuestionan la

un tipo penal debidamente escrito lo establezca.
constitucionalidad de la figura por la falta de escritura. Otro sector de la doctrina, lo

hace respecto de la posicion de garante.

Es por eso que algunas legislaciones procuraron incluir en sus cddigos penales

en qué casos y bajo qué circunstancias una persona reunia la “posicion de garante”.

En el codigo penal espafiol, la posicion de garante se encuentra definida en su
Art. 11, que dice: “Los delitos o faltas que consistan en la produccién de un resultado
solo se entenderan cometidos por omision cuando la no evitacion del mismo, al infringir
un especial deber juridico del autor, equivalga, segun el sentido del texto de la Ley, a su
causacion. A tal efecto se equiparara la omision a la accion: a. Cuando exista una
especifica obligacion legal o contractual de actuar. b. Cuando el omitente haya creado
una ocasion de riesgo para el bien juridicamente protegido mediante una accién u
omision precedente.” Como podra observarse, el art. 11 del C.P. Espanol prevé tres
fuentes que dan lugar a la posicion de garante a saber: la ley, el contrato y el actuar

precedente.

En Alemania, el pardgrafo 13 del C.P, reza : “Quien omita evitar un resultado
que pertenezca al tipo de una ley penal, solo incurre en un hecho punible conforme a
esta ley, cuando debe responder juridicamente para que el resultado no se produjera, y

cuando la omision corresponde a la realizacion del tipo legal mediante una accién....”

? Zaffaroni Eugenio, Alagia Alejandro, Slokar Alejandro, “Derecho Penal Parte General”. 2°. Ed. Buenos
Aires. Editorial Ediar. 2002. Pag. 581.
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En nuestro pais, el legislador no incorporé al Cédigo Penal clausula general
alguna que de validez constitucional a esta figura. Sin embargo, en la parte especial el
legislador expresamente reconoce la aplicacion de dicha figura. Senala Zaffaroni, que
existen delitos de omision impropia tipificados como los Art 106,144 4°, 227, 235 2°
parrafo, 239,249. *

4 Ibidem, pag. 582.



Marco Teorico:

La ley penal al sancionar determinadas omisiones, lo hace:

a- Estableciendo mandatos cuyo incumplimiento tiene como
consecuencia una sancion. Son los llamados delitos de omision propia.

Dice Zaftaroni:” Hay tipos en que la estructura omisiva no se corresponde
con una estructura activa, o sea que s6lo aparecen en forma tal que la norma

deducida es siempre imperativa.”

En ellos autor puede ser cualquier sujeto que se halle en la situacion tipica y que

incumpla el deber fijado en la norma.

b-  Equiparando la accion con la omision. Son los conocidos delitos

impropios de omision o llamados también comision por omision.

Vemos que en ellos no basta con incumplir el mandato de la norma, se requiere,
ademas, que el sujeto no evite, estando obligado a hacerlo, la produccion del resultado.
® Sus autores son calificados, ya que sélo pueden serlo aquellos que se encuentren en

posicion de garante respecto del bien juridico tutelado.

Pero, el gran problema es que no todos los tipos omisivos impropios estan
expresamente escritos en el codigo, ante lo cual sostiene Zaffaroni que “el juez los debe
completar, individualizando las caracteristicas de los autores conforme a los modelos

legales de los que se hallan escritos.” ’

Esto lleva a que ante la falta de regulacién legal y la posibilidad de que haya
hechos que queden impunes se recurra a la posicion de garante a los fines de dar

limites a la autoria en los delitos impropios de omision.

*Ibidem, pég. 575.

® Erbetta, Daniel, “Coleccion temas y problemas de derecho penal y criminologia”. 1 Ed Rosario, ED.
UNR, 2003, pag.19.

"Zaffaroni, Eugenio, Alagia Alejandro, Slokar Alejandro, ob.cit, pag.577.
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Calificada doctrina se pronuncié definiendo la posicion de garante: Bacigalupo,
sefiala dos categorias, a) Posicion de garante para la defensa de un determinado bien
juridico, y, b) Posicion de garante para la vigilancia de una fuente determinada de
peligro. Ambas se desarrollaran a lo largo del trabajo.

Para Zaffaroni, suele reconocerse “como fuente de la obligacion de actuar, para
la construccién analdgica de los tipos de los impropios delitos de omision, la ley, el

contrato y la conducta anterior o precedente del sujeto.”

Parte de la doctrina nacional es partidaria de la inconstitucionalidad de los tipos
penales de omision impropios no escritos, ya que los mismos colisionan con el principio
de legalidad. Este principio estd plasmado en el Art 18 de la Constitucion Nacional y
establece que “ningin habitante de la Nacion puede ser penado sin juicio previo
fundado en ley anterior al hecho del proceso” , y, en los Tratados Internacionales sobre
Derechos Humanos que gozan de jerarquia constitucional, a saber, Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, Art 11, ap. 2, Convencién Americana sobre
Derechos Humanos- Pacto de San José de Costa Rica, Art9 y el Pacto Internacional de

Derechos Civiles y Politicos, Artl15.

El principio de legalidad implica que la ley sea previa, escrita, cierta y

estricta, por ende la vulneracion de uno de ellos supone la trasgresion de los restantes.

Hay autores que consideran inconstitucionales a estas figuras porque estaria
violando el subprincipio de lex scripta y el de lex praevia derivados del principio de
legalidad. De este modo no admiten que las figuras penales redactadas en la parte
especial del cddigo aludan a supuestos de omisién impropia no escritos. Si tomamos
como ejemplo el art 79, el mismo dice “...el que matare a otro...” por lo cual se estaria
refiriendo a supuestos donde el autor realiza una accién causando la muerte, no asi a la

no evitacion de ese resultado.

Otro sector cuestiona la constitucionalidad de los delitos de comision por

omision por la falta de certeza en la posicion de garante.

®Bacigalupo, Enrique, “Delitos impropios de omision”. Buenos Aires. Ed. Pannedille. 1970. pag. 120 y
sig
® Zaffaroni, Eugenio, Alagia Alejandro, Slokar Alejandro,ob.cit, pag 577.



A los fines de salvar la legalidad de dichas figuras, varias legislaciones han
incluido clausulas especiales de equivalencia que reconocen genéricamente la
posibilidad de cometer por omision, los delitos tipificados expresamente en la parte
especial de sus respectivos codigos, como puede observarse en el Cddigo Penal

Espafiol, art 11 y en el Codigo Penal Alemén, paragrafo 13, entre otros.

Al respecto, en la redaccién del Anteproyecto de Reforma y Actualizacion
Integral del Codigo Penal de la Nacion, la Comision al redactar el art33 expresamente
dispone que “solo son punibles las acciones u omisiones dolosas descriptas en la ley, a
menos que también se disponga pena para las culposas.. .10

Los autores del anteproyecto respetando el principio de legalidad incluyeron
expresamente los delitos omisivos impropios y ademas establecen que sélo la

tipificacion de los mismos en la parte especial, habilita la punicion. **

De lo expuesto, surge claramente que conforme al anteproyecto de reforma, la
Unica forma de responsabilizar por un injusto penal, o hecho ilicito —delito-, de
comisién por omision u omision impropia, es mediante su tipificacion en tal forma en la
parte especial del codigo penal por el legislador de turno, no admitiéndose ninguna de
las teorias de la omision impropia que tratan de cerrar el tipo penal, mediante la
posicion de garante, y su deber o posibilidad de actuar, menos aun, que baste para ello
con una clausula en la parte general del codigo penal que asimile a los delitos de accion

con los de omisién, como si se tratara de la misma conducta.

10" Anteproyecto de Ley de Reforma y Actualizacion Integral del Cédigo Penal de la Nacién,. Buenos
Aires.Ed. Ediar. 2007, pag. 116.

1 Ibidem, pag 75.
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Introduccion.

El tema objeto de este trabajo pertenece a la rama del Derecho Publico y dentro
de la misma al area del Derecho Penal y Derecho Constitucional.

La importancia del mismo, radica en analizar los delitos de omisién impropia,
conocidos también como delitos de comisién por omision, cuando los mismos no estan
escritos en la ley penal. Observamos que desde antafio se viene discutiendo sobre la
legalidad de los mismos, ya que presentan algunos problemas de aceptacién en cuanto
al respeto y vigencia de los principios de culpabilidad y legalidad y su correlato en el
principio de tipicidad y de maxima taxatividad.

El fin de este trabajo es establecer si estos delitos de omision impropia no
escritos son compatibles, o, no con el principio de legalidad. A nuestro modo de ver, no
es un tema menor ya que cada dia vemos con mayor frecuencia en la jurisprudencia
argentina el uso de estos delitos, y, se han ampliado considerablemente los contornos de
la figura del garante, ante lo cual para definir cuando un sujeto se encuentra en posicion
de garante empiezan las discusiones, y es asi, porque ninguna de las teorias logran una

precision sobre el tema, dejando un amplio margen de discrecionalidad.

Por légica consecuencia de ello, ante la produccion de acontecimientos que
desde un punto de vista del principio de legalidad no quedarian atrapadas en injustos
penales tipicos ante la conmocidn que quedaria por su falta de punicion, por el reclamo
masivo de cierto sector de la sociedad, de las victimas o sus familiares, que peticiona no
solo la sancidn de ciertas conductas, sino también que reclama una inclusion en figuras
penales con mayores montos punitivos, como a diario se puede observar en nuestra
sociedad, como han sido casos emblematicos y de gran conmocion y trascendencia
publica, que han dejado una huella grabada a fuego que no solo no podrian admitir
ningun tipo de sancion penal, sino que se reclama el mayor peso de la ley en la sancion,
pudiendo mencionar a titulo de ejemplo los casos ocurridos en Republica de Cromafion
y el caso aeronautico de la Empresa Lapa, los cuales fueron a juicio bajo las figuras
agravadas, de delitos de Estragos Dolosos (Art. 186 del CP), con una construccion
dogmatica en la teoria de la comision por omisién, con dolo eventual, siendo que
terminaron por ante el superior tribunal de la causa, que es la Camara Nacional de
Casacion Penal, con una figura que los contenia tipicamente, en el tipo penal de la

omision, pero como delitos culposos (Art. 189 CP).
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Todo ello, en primer término, no solo por el aumento del riesgo que resulta de
vivir en una sociedad que a medida que avanza en su desarrollo experimenta mayor
cantidad de peligros, los cuales deben ser permitidos o tolerados para poder seguir
creciendo, como fuera el descubrimiento del automotor a titulo de ejemplo, que trajera
aparejado como consecuencia, la sancion de delitos culposos cometidos en la
conduccion de vehiculos automotores como fueron los casos de Homicidio Culposo y
Lesiones Culposas (Art. 84 y 94 del CP).

En segundo término, por el papel preponderante que ha recobrado la victima
dentro del derecho penal, la cual fuera excluida por mucho tiempo, siendo considerada
practicamente como inexistente, a la cual el estado, le expropio el conflicto, se la quit6
del lugar que debia ocupar, pudiendo reclamar solamente los dafios y perjuicios
ocasionados o la reparacion del mismo, pero que no participara para nada del conflicto,
y es esto ultimo, como ha sido enfocado el tema en esta nueva época, ya que a la
victima se le ha reconocido un mayor papel dentro de la persecucion penal, ya no a
través de las Convenciones Internacionales de Derechos Humanos, que fueron
concebidas teniendo en miras a la persona que ha sido acusada en un proceso penal, sino
por las normas del derecho comdn que han enfocado a la victima con una participacion
a través de la figura del querellante, siendo ellas, partes en un proceso penal (Caso
Santillan, Quiroga Edgardo, Del Olio de la CSJN, o caso Storchi de la Camara Federal
Sala | en lo Crim y Correc), quienes van no solo por una mayor punicién, sino tambien
por la construccion de figuras penales, o aplicacion de teorias que aunque se aparten del
principio de legalidad satisfagan sus apetencias, en algunos casos de una seudo
venganza o de justa retribucion, o del reclamo de una tutela méas efectiva en su favor, de
alli que el derecho penal, no solo debe dar respuestas a los justos reclamos, sino que
ademas, debe velar por el respeto de un principio de raigambre constitucional y

convencional, como es el principio de legalidad y tipicidad.

Ante esta inquietud, nos surge como interrogante: ¢Se puede llegar a atribuir
responsabilidad penal por un injusto activo a un sujeto que omite la realizacién de una
accion cuando se encuentra en posicion de garante y pese a tener capacidad de obrar se
limit6 a que trasunte el resultado tipico, aunque la ley no contemple expresamente esa

clase de delito?

Frente a este problema, nos planteamos la siguiente hipétesis: Para respetar y no

vulnerar el principio de legalidad es necesario que esta clase de delitos estén tipificados
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como tal expresamente en forma clara y precisa, por lo tanto es el legislador quien debe
cerrar el tipo penal y no el juez.

Objetivos:

Como objetivos generales nos propusimos: a) Analizar el trato dado por la
doctrina y la jurisprudencia a los tipos de omisidn impropia no escritos y su
constitucionalidad, b) Proponer la tipificacion legal de los mismos.

En cuanto a los objetivos especificos, vamos a definir la omision impropia, a
interpretar la postura de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién como asi también
deducir la posicion al respecto que sostiene la Corte Suprema de Justicia de Santa Fe y

como ultimo objetivo nos planteamos analizar la normativa constitucional.

Metodologia.

La estrategia metodoldgica que se empleard en el trabajo investigativo esta
basada en el analisis de calificada bibliografia especializada en el tema como asi
también, el trato dado por la jurisprudencia a nivel nacional y provincial a la cuestién

planteada.
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Capitulo I.

LA OMISION EN EL SISTEMA PENAL.

SUMARIQO: 1. Introduccion. 2. La accion; Principales teorias. 2.a. La

teoria causal de la accion. 2.b. Teoria finalista. 2.c. Teoria social de la
accion. 2.d. Teoria negativa de la accion. 3. Accion y Omision. 4. El delito
de omision propia. 4.a. Elementos del tipo objetivo. 4.b. Omision de
auxilio. Art 108 C.P. 5. El delito de omision impropia. 5.a. Elementos que
conforman el delito de omisién impropia. 6. El tipo subjetivo en los delitos
de omision. 7. El abandono de personas. Art. 106 C.P. 8. Jurisprudencia .

9. Conclusién.
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1-Introduccion.

Para comenzar con el tratamiento de la omision, es necesario contemplar
los conceptos de accion desarrollados por las distintas corrientes doctrinarias, a
los fines de analizar las diferencias y similitudes entre accion y omision, como
asi también las posturas de algunos doctrinarios que buscaron crear un
supraconcepto que incluya tanto a la accion como a la omision.

Seguidamente se expondré el tratamiento del tipo omisivo en el derecho
penal, su clasificacion, el tratamiento de los mismos en el codigo penal y

algunos de los fallos de nuestros tribunales relacionados al tema.

2 -La Accion: Principales Teorias.

2. a- La Teoria Causal de la Accidn.

Teoria fundada por VVon Liszt y Beling, exponentes de la Escuela Clasica
alemana de Derecho Penal.

Von Liszt elabora un concepto de accion basado en el naturalismo, para
¢l la accion es “ la realizacion de una mutacion en el mundo exterior atribuible a
una voluntad humana. A ésta mutacion la Ilamamos resultado. Su realizacion es
atribuible a la voluntad humana cuando resulta de un movimiento corporal de un
hombre, querido o, lo que es lo mismo, arbitrario. De este modo, el concepto de
accion se divide en dos partes: de un lado el movimiento corporal y del otro el

resultado, ambos unidos por la relacién de causa y efecto.” *?

12 Liszt, Lehrbuch, 1891, pag.128 citado en Zaffaroni, Eugenio, Alagia, Alejandro, Slokar, Alejandro,
ob.cit. pag 402.
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El naturalismo explica el concepto a través de causa y efecto de causas; segun
esta concepcion la accion era un movimiento corporal, causado por un impulso de la

voluntad, movimiento que es causa de una modificacion en el mundo exterior.

En éste concepto causal o naturalistico de accion es imposible concebir a
la omisién ya que en ella falta el impulso de voluntad requerido y por ende no se
pone en marcha el proceso causal.

Para Beling, accion es un comportamiento corporal voluntario
consistente en un hacer — inervaciébn muscular- o un no hacer — distension

muscular- que causa un resultado. =3

Zaffaroni critica esta postura, para ¢l “se hacia demasiado claro que ese
concepto natural de accion era un invento que nada tenia que ver con la realidad
de la accion méaxime en cuanto a la concepcion de la omisién como exteriorizada
mediante una “distencion muscular”. La madre que para matar a su bebé deja de
alimentarlo para que muera de hambre y sed, no distendra ningun musculo si a la
hora en que debe darle alimento se dedicaba a practicar gimnasia.” **

La busqueda del causalismo de fundamentar un supra concepto
abarcativo de la accion y la omision fue en vano, tal es asi que Radbruch, otro de
sus exponentes, rechazara la posibilidad de un concepto superior que abarque a
ambos. Para este autor, a la accion le pertenecia: “la voluntad, el hecho y la
causalidad entre ambos.” “...Radbruch niega no solamente la causalidad en el
resultado sino, ademas, el nexo entre la voluntad y el hecho, por un lado, y en
seguida, la esencialidad de la voluntad en la omisiéon.” O sea, “que no es

necesaria en general una voluntad de omitir.” *°

'3 Frias Caballero, Jorge. “Teoria del delito”. Buenos Aires. Ed. Hammurabi. 1993, pag.198-199.

14 Zaffaroni, Eugenio. “ Manual de Derecho Penal”, Parte General. Buenos Aires, 2001, pég.
346
5 Bacigalupo, Enrique, ob.cit, pag.55-56.
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Mezger sostiene que la accion es una conducta guidada por la voluntad, dirigida
a un fin. “El que act@ia debe siempre querer algo, y el que omite, no querer

16
algo.”

2.b- Teoria Finalista.

Segun la teoria finalista de la accion, elaborada por Welzel, la accidn es
el ejercicio de la actividad final. La direccion final de la accion, para este autor,
comienza con la anticipacion mental del fin, continia con la eleccion de los
medios para conseguirlo y culmina con la realizacion de la accion en el mundo

real. '

Al introducir la finalidad en el concepto de accion, la consecuencia mas
relevante para esta corriente es que la culpabilidad, con sus dos aspectos dolo y
culpa, como elementos de la voluntad, se vacia de contenido y asi el dolo pasa a
formar parte de la tipicidad. *® Y asi incluye el dolo como elemento del tipo,
quitandolo de la culpabilidad donde era situado por la corriente causalista.

En cuanto al delito culposo, Welzel sefiala que se encontraria
predeterminado por la finalidad, al autor se le reprocha no haber empleado el
debido cuidado, cuando podia y debia evitar el resultado lesivo de bienes

juridicos.

El finalismo caracterizo el delito imprudente como accién final,
resaltando no ya el resultado ocurrido, sino el objetivo querido por el autor. A
su vez, los finalistas intentaron crear un concepto unitario que abarque la accién
y la omision. Welzel considera que tanto la accion, como la omisién son
subclases independientes dentro de la conducta humana, regidas por la voluntad
final; para él, accién y omisién se comportan como A y no A, por lo cual es

imposible crear un concepto Unico que englobe a ambas.

16 Mezger, Edmund, Derecho Penal, Parte General, Ed. Din, Trad. de la 6ta Ed. Alemana,1955
por Conrado A. Finzi, Buenos Aires, 1989 citado en Mass, José.“ El Tipo Penal”. 1° ed, Buenos
Aires, La Ley, 2011, pag, 268.

7 Welzel, Hans, Derecho Penal Aleman, pag.54, Ed.Juridica de Chile, Trad. de Juan Ramirez,
Santiago,1976 citado en Mass, José, ibidem, pag 15.

18 Frias Caballero, Jorge, ob.cit. pAg.199-202.
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2.c- Teoria Social de la Accién.

Conforme esta teoria la accion es todo comportamiento humano
socialmente relevante. Segin Jescheck se debe entender por comportamiento
“cuando exista una respuesta del hombre a una exigencia situacional reconocida
0, al menos, reconocible, mediante la realizacién de una posibilidad de reaccion
de que aquel dispone por razon de su libertad.” *°

Dicho comportamiento puede ser positivo 0 negativo — accién u omision-
dominado por la voluntad del agente y debe tener relevancia social.

Deber ser “humano” por ende se excluyen los actos de las personas

juridicas.

2.d — Teoria Negativa de la Accion.

Enunciada por Herzberg, quien pretende que el concepto basico de la
teoria del delito sea la omision. Se basa en el principio de evitabilidad por el cual
un sujeto puede sufrir el reproche penal si pudo evitar lo evitable, ademas se le
exige una posicién de garante, obligandolo a evitar actos que pongan en peligro
un bien juridico determinado. Es por ello que para esta teoria “ el autor de una
accion, como el de una omision, exactamente igual ambos, no evitan “algo”,
p.ej., el autor comisivo, en cuanto se hubiera retraido él mismo, y el autor
omisivo, en cuanto hubiera interferido en el curso causal impidiendo el

resultado.” %°

19 Jescheck, Hands, Tratado de Derecho Penal, Parte General, Bosh, Trad. de Mir Pui y Mufioz
Conde,péag 290-291, citado en Fissore, Gustavo. “La Omision en el Derecho Penal”. Rosario Ed. Nova
Tesis. 2004, pag.12.

% Jakobs, Giinther, Derecho Penal, Parte General, pag 169, Trad. de Joaquin Contreras y José
Gonzalez Murillo, Ed. Marcial Pons, Madrid, 1995, citado en Mass Joseé, ob.cit, pag 25.



18

3 - Accion y Omision.

La diferencia entre el tipo activo y el omisivo radica en que en los delitos
de accion, el agente actta, mientras que en los de omision no realiza la conducta
ordenada en la norma.

En el tipo activo, la infraccidn del sujeto es precisamente hacer lo que le
esta prohibido, en cambio, en el tipo omisivo el autor desobedece un mandato de
accion.

En cuanto a la causalidad, en el delito de accion se causa un resultado, en
efecto, esto no sucede en los delitos omisivos, ya que quien omite, nada hace, no
causa resultado alguno.

La distincion entre ambos, es muy discutida, y la solucidn se encuentra a
nivel de la tipicidad.

En cuanto a la pena, el delito omisivo es menos disvalioso que el activo,
si tomamos como ejemplo el homicidio (art.79), es necesario que el autor de la
muerte de otro haga mas cosas, tiene que vencer mayores resistencias que aquel
que lo hace mediante una omision. Esto justifica un reproche penal menor y una

pena diferente.

4 — E| Delito de Omision Propia.

En este delito, el autor no ejecuta la conducta que le exige un tipo penal
concreto, omite el mandato establecido por el tipo objetivo.
Es por ello que “cualquier” sujeto que se halle en la situacion tipica

puede llegar a trasgredir el deber de actuar y por ende sufrir el reproche penal.

4.a — Elementos del tipo objetivo.
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Primer elemento: el autor debe encontrarse en la situacion que contempla
la norma y que le impone el deber de actuar.

Segundo elemento: el incumplimiento del mandato. Segin Bacigalupo,
para que se cumpla este elemento se debe comparar la accidn realizada por el
obligado con la accién que le era impuesta en la situacién generadora del deber.

El tercer elemento requerido para que se configure este delito es que el
agente haya tenido plena capacidad de obrar.

Este delito esta contemplado en nuestro cédigo penal en el articulo 108.

4.h — Omisidn de auxilio. Art 108 C.P.

Bajo el titulo Abandono de Personas, el codigo Penal trata dos figuras,
que son las establecidas en el art 106 — abandono de personas- y en el art 108 —

omision de auxilio.

En esta parte de la investigacion se tratara la figura contemplada en el
art. 108.

El art.108 dice : “...el que encontrando perdido o desamparado a un
menor de diez afios 0 a una persona herida o invalida o amenazada de un peligro
cualquiera, omitiere prestarle el auxilio necesario, cuando pudiere hacerlo sin
riesgo personal o no diere aviso inmediatamente a la autoridad”.

En este caso, la ley contempla el deber de actuar, el sujeto debe encontrar
perdido o desamparado a un menor de diez afios 0 a una persona herida o
invalida o amenazada de un peligro cualquiera. Por lo cual, el sujeto activo
puede ser cualquier persona que se encuentre frente a la situacion tipica, no se
encuentra atado por una obligacion respecto de quién esta en peligro.

En cuanto al sujeto pasivo, la ley protege la integridad fisica cuando se
trata de un menor de diez afios, segin Donna se encuentra perdido el menor que
desconoce como llegar a su hogar o ubicar a su familia.

Respecto de la otra condicién que debe reunir el sujeto pasivo, Creus

dice que la persona esta herida cuando sufrié un dafio en el cuerpo que le impide
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proveerse de los auxilios que necesita, se encuentra invalida cuando no puede
valerse de su actividad fisica, para procurarse los auxilios, y esta amenazada de
un peligro cualquiera cuando los hechos de la naturaleza o actos del hombre
amenazan su integridad fisica. **

En cuanto al sujeto activo, tiene la obligacion de prestar el auxilio
necesario a la victima, y, en el caso de que no puede auxiliarla porque ello
implica un riesgo grave para su vida o salud, subsidiariamente surge la
obligacion de dar aviso a la autoridad.

Creus sostiene que el sujeto cumple con el deber, cuando avisa, incluso
puede hacerlo an6nimamente, a la autoridad — cualquier persona que por su
funcidn esté obligada a suministrar el auxilio o lograr que otros lo suministren-
del peligro en que se encuentra la victima; pero, es necesario que el aviso sea
inmediato. %

Al tratarse de un delito de peligro, el hecho se configura con la omision,
por ende no requiere resultado, en opinion de Creus, igualmente se consuma
aunque la victima haya sido auxiliada por un tercero que la encontro
inmediatamente después de que el omitente no actud, configurando la situacion

peligrosa.

5- El delito de Omision Impropia.

En los delitos de omision impropia, el agente que omite esta obligado a
realizar una determinada conducta en funcién de un deber especial, sino la
realiza, debera responder por la no evitacion del resultado, de este modo ellos
tienen una estructura que se equipara a la activa. Se los conoce también como
“comision por omision” porque se hace algo, dejando de hacer.

La diferencia con los propios delitos de omision radica en que en los

impropios,

21 Creus, Carlos. “Derecho Penal”, Parte Especial, Tomo I, 6° ed, Buenos Aires. Ed. Astrea. 1999, pag
121.

2 Ibidem, pég.122.
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los autores se hallan en posicion de garante, por lo cual no pueden ser cometidos por

cualquiera; solamente por aquellos que sean garantes del bien juridico tutelado.

5.a — Elementos gue conforman el delito de omisién impropia.

En cuanto a los elementos del tipo objetivo, varios autores observan los
siguientes: a) una situacion tipica, generadora del deber de obrar, b) la no
realizacion de la accion mandada, c) la capacidad fisica o material de actuar, d)

la posicion de garante, e) resultado tipico, y, f) nexo de evitacion.

6- El tipo subjetivo en los delitos de omision.

Los delitos de omision de auxilio y de abandono de personas, son figuras
dolosas, por lo cual, el dolo requiere que el autor conozca que : a) estd omitiendo
la accion ordenada, b) la representacion de la posibilidad de la conducta debida,
C) que reconozca su capacidad de evitar la conducta debida y, d) la posicién de

garante en los impropios delitos de omisién. %

7- El Abandono de Personas. Art. 106 C.P.

El codigo Penal contempla el abandono de personas, como se expuso ut
supra, dentro de los delitos contra las personas, por ello, el bien juridico tutelado
es la vida o la salud de las mismas, ante lo cual, el delito se configura cuando el
autor, ya sea por accion u omision, pone en riesgo la vida o la salud del sujeto
pasivo.

El art. 106, considera tres supuestos necesarios para la configuracion del
delito.

En el primero de ellos, dice el art. 106: “ EIl que pusiere en peligro la

vida o la salud de otro, sea colocandolo en situacion de desamparo...”

23 Zaffaroni, Eugenio Raul.” Estructura Basica del Derecho Penal”. 1° ed, Buenos Aires. Ed
Ediar. 2009, pég. 131-132.
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A diferencia de los demé&s supuestos, en éste se requiere que el autor
realice una accion colocando a la victima en situacién de desamparo, segun Creus,

(13

lo hace cuando “ el agente la rodea de circunstancias que le obstaculizan o
impiden obtener los auxilios que exige su condicién, lo cual puede ocurrir por el
traslado de la victima a un lugar donde la prestacion de esos auxilios se torna
imposible (p.ej., a un sitio deshabitado), por su aislamiento de las comunicaciones
necesarias ( p.ej., privandola de medios de comunicacion), o preservando el
mantenimiento de esas condiciones, vigilando su cumplimiento (p.ej., vigilando

que se mantenga el encierro sin auxilio).” 2

En cuanto al sujeto activo, en este primer supuesto, puede ser cualquier
persona que al actuar dolosamente coloca al sujeto pasivo en situacion de
desamparo.

Respecto del segundo supuesto, el articulo dice: ... sea abandonando a su
suerte a una persona incapaz de valerse y a la que deba mantener o cuidar...”

Como puede observarse, el legislador expresamente tipifico lo que se
conoce como posicion de garante, por lo tanto el sujeto activo no puede ser
cualquier persona, sino aquellos que son garantes del bien juridico protegido, ya
sea que esa situacion surja de la ley (p.ej., la obligacion de los padres de cuidar y
alimentar a sus hijos menores,art.265 y 267 Cdd. Civil), del contrato (p.ej., un
guia contratado para una excursion) o de la conducta precedente del sujeto (
Zaffaroni pone el ejemplo del automovilista que sin culpa, protagoniza un
accidente y abandona a la victima).

13

El altimo supuesto contemplado por la norma, dice. “...0 a la que el
mismo autor haya incapacitado...” Este supuesto es similar al primero, pero, la
diferencia radica en que en el primer supuesto del art.106, el autor puede ser
cualquier persona que actia con dolo, en cambio, en el tercer supuesto, sujeto
activo sblo puede ser quien tenga la posicion de garante; aquél que por su
conducta precedente dolosa o culposa puso en peligro la vida o salud de la

victima.

24 Creus, Carlos. “ Derecho Penal”. Parte Especial, ob.cit, pag 114-115.
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8- Jurisprudencia .

La Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional,
resolvi6 procesar por el delito de abandono de persona, al médico y al personal
de enfermeros , que se desempefiaban en la clinica Avril, por omitir higienizar y
rotar al paciente que se encontraba sedado durante la intervencion quirdrgica, el
que presentaba escaras en su espalda.

El tribunal consider6 que la falta de provision de cuidados ocasioné un
peligro concreto para la salud del paciente. ©

La Sala VII de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y
Correccional, ordeno el procesamiento por el delito de abandono de persona
agravado, al imputado por abandonar a su suerte a su madre enferma e indigente.

El tribunal, respecto de la posicion de garante que ostentaba el omitente,
pondero la relacion paterno-filial como fuente del deber de actuar y dijo que la
posicion de garante trae consigo la obligacion de no provocar en los padres
incapaces de valerse por si mismos las consecuencias descriptas en el art. 106
del Cod. Penal. *°

Fallo Cabral:

El tribunal aplicé los arts. 106 y 107 del Cdd. Penal a una pareja de
concubinos, del caso resulta que la sefiora M.C, madre de la victima- una menor
de nueve meses de vida- conocia el riesgo de muerte que corria su hija, ante las

sucesivas agresiones gque le propinaba su concubino.

2% C.N.Crim y Correc, Sala V, 11/04/2008, Miembros de la Clinica Avril citado en Almeyra,
Miguel, Tratado Jurisprudencial y Doctrinario, Derecho Penal, Parte Especial, Tomo |, 1° ed.
Buenos Aires, La Ley, 2011, pag. 85.

26 Ibidem, pag 85.
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El tribunal considerd que la mujer omitié hacer cesar ese riesgo, pese a
su obligacion legal de proteger a su hija y la posibilidad de hacerlo. Ademas,
tuvo por probado que la mujer puso en peligro la vida de su hija, incapaz de
valerse por si misma y a la que debia cuidar y mantener, abandonandola a su

suerte y a consecuencia del abandono resulté la muerte de la nifa.

Al aplicar los arts. 106 y 107, en relacion al art.264, incs, 2° y 4° del
Cdd. Civil, la posicion de garante aqui, surge de la ley civil, que regula la
responsabilidad de los padres respecto de sus hijos, que nace de los deberes

impuestos por la patria potestad.

Fallo Maguicha.

La Sala IV de la Camara Nacional de Casacion Penal resolvio el recurso
de casacion caratulado “M,W s/ Recurso de Casacion”, del que resulta que el
Tribunal Oral en lo Criminal N°15 de la Capital Federal, condené a A.P, R.Cy
W.M , como autores penalmente responsables del delito de homicidio culposo,
del que resultd victima el ingeniero F.M.G.

El hecho que el tribunal tuvo por probado sucedio el 20 de diciembre de
1994, cuando la victima cay6 en un pozo efectuado por una de las cuadrillas de
operarios de una empresa contratista de EDESUR.S.A.

La cuadrilla, integrada por los imputados, efectud el pozo a los fines de
reparar

una fuga eléctrica. Cuando las labores terminaron, A.P, el capataz, se
dirige a un edificio cercano para restablecer la electricidad, y les ordené a W.M
y R.C, que vigilen la fosa. Como sobrevino una fuerte tormenta, W.M y R.C
fueron hacia la esquina para protegerse de la lluvia, en ese momento la lluvia
tapd el pozo y el ingeniero que transitaba por el lugar cayd en la fosa, recibiendo
una descarga eléctrica que le causara la muerte.

El juez entendi6é que A.P , es responsable por no tomar las medidas de
seguridad correspondientes que le mandaba la ordenanza municipal.

Respecto de W.M y R.C, considerd que actuaron negligentemente, al no
acatar la orden del capataz y protegerse de la lluvia, en vez de atender el peligro

que significaba el pozo.
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Contra la sentencia, la defensa de W.M, interpuso recurso de casacion,
que fuera concedido.

Alega que se aplico erréneamente la ley penal sustantiva y que no fueron
observadas normas procesales prescriptas bajo pena de nulidad.

Para la defensa, W.M no se encontraba en posicion de garante, ni por la
ley, ni un contrato, ni por la conducta precedente. Alego, que W.M, hacia pocos
dias que trabajaba para la empresa, que no tenia manejo de la electricidad y que
su capataz no le suministré los elementos de seguridad para tapar o sefialar el
pozo. Ademas, sefiald que era imprevisible para su defendido, que una persona
cayera al pozo y muriera electrocutada.

El Ministerio Publico Fiscal, rechazé la postura de la recurrente.

En su voto la Dra. Ana Capolupo de Durafiona y Vedia, sefialo que la
recurrente en ningun momento baso su alegato en que W.M no se encontraba en
posicion de garante, sino que planteo tres cuestiones distintas de ella: 1) que si
W.M se quedaba junto a la fosa era peligroso por la fuga eléctrica, 2) que su
defendido no cred el riesgo, sino la empresa y 3) que era imprevisible para W.M
la situacion de peligro que significaba el pozo para terceros.

Por lo que corresponde declarar mal concedido el recurso en cuanto a
este agravio.

En cuanto a la erronea aplicacion del art.84 C.P, la defensa alega que
W.M, no puede sufrir el reproche penal ya que no le era previsible la produccién
del resultado tipico, que no se encontraba en posicion de garante y que no creo el
riesgo que causara la muerte del ingeniero.

Es en esta parte del voto, donde la jueza analiza la posicion de garante,
sefiala que el aquo imputé a W.M por la omisidn de un hacer- no quedarse junto
a la fosa cuidandola- y por ello analiza el agravio de la recurrente.

Sostiene que su posicion es contraria a la de la recurrente, porque para
ella, W.M estaba obligado a cuidar del pozo para que no sucedan resultados
como el ocurrido en el presente caso, Y, sin embargo no cumplié con su labor
por negligente.

Considera que la obligacidn nace de la orden impuesta por el capataz, por
lo cual W.M y R.C son los unicos responsables de controlar el riesgo.

Apoya su posicion en numerosa doctrina, para afirmar que W.M estaba
penalmente obligado a cumplir con su rol de garante respecto de los bienes

juridicos en peligro por el riesgo que se encontraba a su cuidado, ya que se
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encuentra acreditado que W.M recibio la orden de su superior jerarquico- con
quien tenia una relacion contractual de indole laboral- en virtud de la cual, se lo
colocaba al cuidado del pozo.

Estima que la omision de cumplir con su deber de actuar, lo coloca en
autor del delito de homicidio culposo porque si hubiese cumplido con su
obligacion, podria haberse evitado la muerte de F.M.G.

Resuelve declarando mal concedido el recurso en relacion a la
inobservancia de normas procesales y rechazarlo en cuanto a la err6nea

aplicacion de la ley penal sustantiva alegada por la recurrente. 2’

9- Conclusion.

Concluyendo este capitulo, hemos analizado las distintas teorias donde se ha
observado que el problema del delito omisivo, es elaborar un concepto del
mismo Y, también, su ubicacion sistematica en la teoria del delito.

La busqueda de los causalistas en elaborar un supraconcepto fue en vano,
ya que fueron incapaces de dar un concepto optimo de la omision, es por ello
que han recibido criticas, ya que en la omisién es imposible asegurar la tension
muscular o nerviosa y en la cual la accion voluntaria del autor era una
contencién de aquella tensién. Por eso se dice, que la corriente causalista no
encontré un elemento comdn para la accion y la omision.

En cuanto a la teoria finalista, podemos deducir que en la omision, falta
el elemento esencial de la actividad final, esto es, la falta de direccion del
proceso causal a través de impulsos voluntarios, ademas, en la omision es
indiferente la participacion emocional del agente en el proceso que acontece ante
él.

Tampoco pudieron englobar un concepto superior que contenga a ambas
figuras, la teoria social de la accion, ni la teoria negativa de la accion. La
primera obtuvo el rechazo casi unanime de la doctrina, porque la accién
consiste en un hacer algo que existe previamente al tipo, en cambio, la omisién

es un concepto negativo, un no hacer algo determinado que va a adquirir

27C.N.C.P, Sala 1V, in re: Maguicha, Walter Hugo s/ Recurso de Casacion, causa n°® 501,
17/06/97, registro n° 859, Fallos de la Cdmara de Casacion Penal, Afio 1°, n° 1, pag.126.
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relevancia social cuando se recurra a una norma para dar precision a la
accion esperada, por lo tanto este concepto de omision carece de naturaleza pre-
juridica, como dijera Zaffaroni, toda omision es esencialmente normativa.

Respecto de la segunda teoria, Herzberg parte del principio de
evitabilidad y engloba por igual a la accion y a la omision, por consiguiente para
esta teoria tanto al autor omisivo como al activo, se le reprocha no evitar lo
evitable y le reclama, ademas una posicion de garante. Esta propuesta fue
criticada por la mayoria de la doctrina, ya que, la misma no explica porque el
autor de un delito activo sera garante de la no produccién del resultado, ni
tampoco, porque el autor de un delito de omisién impropia solamente es garante
en casos precisos.

Respecto de la clasificacion de la omision observamos que tanto la
doctrina extranjera como la nacional la clasifican en delitos propios o de omision
simple, y en impropios o de comisién por omision.

Los delitos propios de omisidn se encuentran expresamente tipificados en
la ley penal, como es el caso del art.108 C.P.

Los impropios tienden a evitar un resultado perteneciente a un delito de
accion, y, ante la no evitacion del mismo resultan equivalentes a ellos.

Conforme a esta clasificacion los elementos del tipo objetivo de los
delitos propios de omision son tres: el incumplimiento del mandato impuesto por
la norma, la situacion tipica que impone el deber de actuar y la plena capacidad
0 poder de obrar para realizar la accion ordenada por la norma juridica.

En cuanto a los del delito de comision por omision, seis son sus
elementos: la situacion tipica, no realizar la accion ordenada por la norma, la
capacidad fisica o material de actuar, la posicion de garante, resultado tipico y
nexo de evitacion.

La posicién de garante, es sin duda, la condicion indispensable para la
imputacién por omision impropia, por ello, se han elaborado teorias a los fines
de precisarla, las mismas integraran el objeto de investigacién del proximo

capitulo.
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Capitulo |1

LAS POSICIONES DE GARANTE.

SUMARIO: 1. Introduccién. 2. Fuentes de la posicion de garante.

Distintas opiniones doctrinarias. 3. Las posiciones de garante contempladas

en el Codigo Penal. 4. Jurisprudencia .5. Conclusion.
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1-Introduccion

Gran importancia se le asignara a este capitulo, donde se analizara la posicion de
garante, ya que al ser uno de los elementos que distinguen a los delitos impropios de

omision ha generado discusiones en la doctrina.

Se la cuestiona ya que presenta dificultades a la hora de precisar cuéles son las
fuentes de dicha posicion que van a generar el deber de actuar. En este capitulo veremos
algunas opiniones de ilustres doctrinarios que intentaron dar una respuesta para
establecer la posicion de garante, la regulacion en el codigo penal y algunos fallos

jurisprudenciales relacionados con el tema.

2 — Fuentes de la Posicion de Garante. Distintas opiniones doctrinarias.

Segun los primeros autores que afirmaron la existencia de la posicion de garante,
los delitos se podrian cometer no s6lo por accion sino también por omision. Ellos, se
basan en que la omision de impedir el resultado injusto, se considera equivalente a
causarlo cuando el sujeto que omite se encuentra obligado en virtud de una ley, un

contrato o por su actuar precedente.

Esta concepcion es conocida como la “Teoria Formal”, y, tuvo su origen en
Feuerbach, sin embargo, fue muy criticada por la falta de precision en las fuentes del
deber de actuar, ya que no es clara en cuanto al contenido del deber juridico, por lo cual,
importaria un peligro ya que se podrian crear posiciones de garantia donde no las hay, o

bien, dejar de lado aquellas situaciones en las cuales ciertamente surge dicho deber.

Todo ello, llevo a la doctrina a realizar un analisis distinto en cuanto a estas
fuentes, tratando de brindar un fundamento preciso en cuanto a dicha posicion de
garantia. La “Teoria de las Funciones”, con su exponente Armin Kaufmann, clasifica las
fuentes en dos grupos, por un lado, el omitente serd garante del cuidado de un bien
juridico por los ataques que pueda sufrir, y, por el otro, el sujeto tiene a su cargo una
fuente de peligro y sera garante de todos los bienes juridicos que puedan llegar a sufrir

una lesion por esa fuente de peligro que tiene a su cargo.

Esta teoria, tampoco llend las expectativas, algunos autores la critican porque el

fundador de la misma no explica los fundamentos de cada grupo, por lo tanto, es
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imposible instituir una fuente uniforme respecto a la vigilancia de cada fuente de

peligro.

Stratenwerth, denomina a la posicion de los garantes como “situaciones
particulares de garantia”; respecto de las mismas, considera que al principio se
contemplaban la ley y el contrato, pero, mas tarde a éstas, se le sumé la accién
precedente generadora de un riesgo y por ultimo, las relaciones de comunidad
especiales y el ambito de dominio.

Pero, sin embargo considera que las mismas no indican de modo preciso los

verdaderos presupuestos del deber de garante. %2

Respecto de la ley, sostiene el autor, que aun cuando el deber de actuar para
proteger bienes juridicos provenga de la ley, no siempre configura un deber de garantia,

sino que es necesario indagar sobre la norma para ver si ella impone o no:

a) un deber especifico o que obligue a neutralizar peligros para ciertas
personas, como por ejemplo la responsabilidad de los padres para con sus hijos que
surge en virtud de los deberes impuestos por la patria potestad de acuerdo a la ley
civil.

b) o, un deber especial respecto a la vigilancia de una fuente de peligro, y
pone como ejemplo al propietario de un automovil, quién debe supervisar que el
mismo se halle en éptimo estado para la circulacion segura.

c) o, un deber de proteccion o vigilancia para los bienes juridicos de
terceros; en este caso cita como ejemplo a las fuerzas de seguridad, a funcionarios
policiales, quiénes en ejercicio de sus funciones establecidas por ley, son garantes

de la evitacion de resultados dafiosos respecto de los terceros. %

En cuanto al contrato, afirma el autor, que una obligacion contractual no
es suficiente para configurar la posicion de garantia, sino que es necesario que el

acuerdo imponga un deber de cuidado o de vigilancia derivado de la confianza

28 Stratenwerth, Gunter, Derecho Penal, Parte General, El Hecho Punible,4ta Ed., Trad. de Manuel
Cancio Melid y Marcelo Sancinetti. Buenos Aires. Ed. Hammurabi. 2005, pag. 460

% |bidem, pag. 460-462
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depositada en que cumplira la tarea asumida. A titulo de ejemplo
citaal guiade montafia, enfermeros, y al profesor de deportes. *

Otra de las fuentes es el actuar precedente o injerencia, se trata de la mas
discutida de las fuentes ya que la misma contempla casos muy variados.

En el actuar precedente, el sujeto activo esta obligado a impedir que un
peligro que él mismo inicid, tenga por consecuencia un resultado prohibido por
una norma penal.

El ejemplo que brinda el autor, es el caso de la persona que enciende
fuego y debe apagarlo si cambia el viento y se encuentra en peligro la propiedad
de un tercero.

El autor , también, habla de otras posibles causas-fuentes del deber de
garantia; entre ellas: a) las relaciones especiales derivadas de la estrecha
comunidad de vida, en este caso se debe tener en cuenta qué clases de relaciones
de vida tienen por consecuencia el deber de actuar: el matrimonio, siempre que
los conyuges no se encuentren separados, la convivencia en relacién idéntica al
matrimonio, las relaciones de los padres e hijos, siempre que convivan y de
abuelos frente a sus nietos, b) una comunidad de peligros asumida
voluntariamente, por ejemplo una expedicion donde las partes, en condicion de
garantes, estdn obligadas a auxiliarse, ¢) el ambito de dominio del sujeto-
custodia de una fuente de peligro y los deberes civiles generales de la seguridad
en el trafico juridico-, se refiere al propietario o poseedor de cosas,
establecimientos peligrosos, maquinas, obras de construccion, en estos casos la
posicion de garante se funda en la obligacién de controlar los peligros que
puedan generar a bienes juridicos de terceros.*

Bacigalupo, divide en dos grupos® a las fuentes de la posicion de

garante:

30 Ibidem, pégs.. 463-464.

%! |bidem, pags. 469-473

32 Bacigalupo, Enrique, ob.cit,pags..120-124.
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A) Posicidn de garante para el cuidado de un bien juridico determinado.

En este caso, segun el autor, el garante puede relacionarse con uno o
varios bienes juridicos que pueden pertenecer a un titular o a varios, pero,
siempre se dara una vinculacion entre el omitente y el titular del bien juridico.

El garante esta obligado por deberes de cuidado y proteccion, cuando:

1) el deber provenga del cuidado de personas enfermas, ancianos,
necesitados, o, cuando lo sea en virtud de la proteccién del padre hacia el hijo,
también entran en este supuesto, las relaciones contractuales, como el caso del

guia que debe velar por las personas que realizan la excursion.

2) el deber de proteccion y cuidado esté fundado en una estrecha
relacion de vida, como son las relaciones que surgen del matrimonio o de la

vida en comun.

3) se traten de deberes de proteccion y cuidado que nacen para el

funcionario publico en virtud del ejercicio de sus funciones.

B) Posicidn de garante para la vigilancia de una fuente determinada de peligro.

En este supuesto, la posicion de garante del omitente, esta dada por la
defensa de cualquier bien juridico frente a los peligros que puedan acontecer de

una fuente determinada:

1) sujetos que en el ejercicio de sus funciones tienen el deber de
evitar o prevenir dafios, como es el caso de bomberos, policias, o el
guardabarreras a cargo del paso a nivel que cruza una calle céntrica de una

ciudad o pueblo.

2) propietarios 0 poseedores de cosas riesgosas, que como garantes
tienen el deber de evitar o controlar resultados dafiosos, como es el caso de

animales feroces por ejemplo.
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3) los peligros que nacen de la injerencia, del hecho anterior del

omitente, siempre que éste los pueda prever o evitar.

3-Las Posiciones de Garantes contempladas en el Cédigo Penal.

En la parte especial de nuestro codigo penal encontramos tipos impropios
de omisién, en los cuales el legislador expresamente los tipificé y delimito, en
ellos se puede observar la equivalencia de la omisién con la accion positiva, a

continuacion los analizaremos.

Art. 143 C.P: Sera reprimido con reclusion o prision de uno a tres afios e
inhabilitacion especial por doble tiempo:

1° - El funcionario que retuviera a un detenido o preso, cuya soltura haya
debido decretar o ejecutar.

Como puede observarse, el bien juridico lesionado es la libertad, v,
tratdndose de un delito especial, no lo puede cometer cualquier persona, sino
solo aquellos que rednan cualidades especificas; por lo cual, el sujeto activo es el
funcionario publico, quien se encuentra en posicion de garante, que segun Marco
Terragni: “ Lo convierte en sujeto activo del delito de omision impropia el hecho
de que él tiene la responsabilidad, juridicamente impuesta, de hacer lo posible
para evitar la consecuencia.” *

El sujeto pasivo, es aquella persona que se encuentra presa o detenida

(condenado, procesado o de la cual se sospecha).

El inciso, se refiere a la detencion indebida ya sea en prisién o detencién
y contempla dos supuestos, en el primero de ellos, el sujeto activo, tiene que ser
un funcionario competente para decretar la libertad del sujeto pasivo y sin
embargo no la ordena o no la dispone conforme lo ordenado por la ley (ej. Juez

de la causa).

3 Terragni, Marco Antonio, “Omisién Impropia y Posicion de Garante”, Revista Juridica
Argentina, La Ley, 1997, pag. 1124.
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Creus Carlos, contempla el caso del “funcionario que debe ejecutar la
orden concreta y actual de llevar a cabo la soltura de una persona privada de su
libertad que le ha impartido una autoridad competente (p.ej. el director de la
carcel de encausados que recibe una orden de libertad expedida en un incidente
de libertad provisional,...)”*

En el segundo, autor del delito serd el funcionario publico que debe
ejecutar la orden de libertad y tenga a su cargo la custodia del sujeto pasivo. En
este caso, la posicién de garante surge de la ley que regula un ambito de
actuacion determinado, por ejemplo las fuerzas de seguridad (jefe de turno,
oficial a cargo, etc) *

El inciso 2° del mencionado articulo, establece la prolongacion indebida
de la detencion, cuando dice: “El funcionario que prolongare indebidamente la
detencion de una persona, sin ponerla a disposicion del juez competente.”

El delito se consuma cuando el funcionario omite colocar a la persona a
disposicion del juez competente vencido el plazo legal para hacerlo.

En su inciso 6° el art.143 se refiere a la omision por parte del
funcionario competente de hacer cesar detenciones ilegales.

Dice el inciso: “El funcionario competente que teniendo noticias de una
detencion ilegal omitiere, retardare o rehusare hacerla cesar o dar cuenta a la
autoridad que deba resolver.”

El inciso contempla otro caso de omision impropia, donde el garante es
un funcionario competente que omite interrumpir la detencion ilegal del sujeto
pasivo, cometida por otro, o, bien omite comunicar sobre la ilegalidad de la

detencion a la autoridad que deba resolver.

% Creus, Carlos, Derecho Penal, Parte Especial, ob.cit. pag. 290.

¥ Delgado , Federico, Seco Pon, Juan, Lanusse Noguera, Méaximo, Articulos 143/ 144 quinto, en
Baigun , David, Zaffaroni, Eugenio. “Codigo Penal y normas complementarias”. 1° ed. Buenos
Aires. Ed. Hammurabi. 2008, pag. 316.
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Sefiala Zaffaroni, que en nuestro codigo penal existen tipos impropios de
omision, paralelos al tipo activo correspondiente, con el circulo de autores delimitado,

como lo son:
El Art. 144, cuarto:

Inciso 1: “se impondré prision de tres a diez afios al funcionario que omitiese
evitar la comisién de algunos de los hechos del articulo anterior, cuando tuviese

competencia para ello;..”

En este caso, el sujeto activo es el funcionario publico, que tiene el deber de
“velar por la seguridad e integridad fisica y psiquica de la persona privada de la
libertad.” *® Ademés, deber ser competente para poder disponer el cese de las torturas.

Podemos observar que el legislador previo la posicion de garante, pero
solamente para los casos de imposicion de tortura; ante lo cual el autor responde cuando
no evita a pesar de tener el poder de hecho de hacerlo, y, en su caso la pena es menor
que la fijada en el articulo 144 Ter, porque no es lo mismo torturar que omitir evitar que

se torture.

Inciso 3: “ Sufrird la pena prevista en el inc.1° de este articulo el juez que,
tomando conocimiento en razon de su funcion de algunos de los hechos a que se refiere
el articulo anterior, no instruyere sumario o no denunciare el hecho al juez competente

dentro de las veinticuatro horas.”

En este supuesto, la omisién implica no instruir sumario o no denunciar el
hecho y sujeto activo puede ser el juez competente para perseguir el delito o el juez que
no es competente para instruir el sumario, y no denuncia el hecho al juez competente

para instruirlo, dentro del plazo legal.

Lo que se critica a este inciso, es que el delito solo alcanza a los jueces, cuando

% Ibidem, pag. 385.
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en realidad segun las reformas procesales penales que se llevaron a cabo en el
pais, el Unico habilitado para promover la investigacion es el Ministerio Publico Fiscal,
por lo tanto se dice que el tipo deberia incluir a los representantes de dicho ministerio.

En el articulo 235, 2 do. parrafo, se sanciona a los funcionarios que no hubieren
resistido una rebelion o sedicion por todos los medios a su alcance. Es asi, porque los

funcionarios son garantes de orden constitucional.

En cuanto a los delitos contra la administracion, el legislador en el articulo 249
del C.P. prevé la omisién del funcionario publico que ilegalmente omitiere, rehusare o
retardare algun acto de su oficio. La norma protege el normal desenvolvimiento de la

administracion y castiga el retardo en el cumplimiento de los actos propios de aquella.

4 — Jurisprudencia .

C.N.Casacion Penal, Sala IlI:

En cuanto a los hechos, el Tribunal Oral en lo criminal N° 10, le imputé a
A.M.Q.M el ingreso al parque Indoamericano, el 28 de noviembre de 2010, con su
vehiculo automotor, estando ello prohibido y haberlo estacionado dentro de dicho
parque. Ademas, el imputado le permitié usar el vehiculo a J.C.T.C, sabiendo que el
mismo no poseia registro de conducir habilitante, quién dio arranque al vehiculo marcha
hacia atras, embistiendo a M.G.F, .LR.M.L, R.E.G.M y K.G.R.G, hecho que provoco la

muerte de la primera y lesiones en las demas.

El tribunal, absolvio a A.M.Q.M, por el delito de homicidio culposo, ocasionado
por la conduccion imprudente, negligente, inexperta o antirreglamentaria del vehiculo
en concurso ideal con lesiones leves culposas por el que fuere acusado por el fiscal y

por el querellante.

La parte querellante recurrio la sentencia absolutoria de A.MQ.M que autorizo la
conduccion del vehiculo de su propiedad a J.C.T.C, quién estaba ebrio y no contaba con
la autorizacion para conducir automotores, quién le dio arranque y causo6 el homicidio y

las lesiones leves, porque el mismo es responsable por encontrarse en posicion de
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garante ya que tenia el deber de controlar la fuente de peligro, aspecto que fue materia

de acusacion pero que no fuera considerado en la sentencia absolutoria.

El querellante disiente con los votos de los jueces que integraron el tribunal de
juicio, quiénes absolvieron por la falta de elementos que acrediten que A.M.Q.M
autorizé a J.C.T.C a conducir su vehiculo automotor, y, ademas porque los jueces
consideraron que la inaccién de A.M.Q.M fue al arranque sorpresivo del vehiculo hacia
atras, que le impidié adoptar otro comportamiento distinto.

La Cémara debe examinar la conducta del coimputado J.C.T.C. Observa los
argumentos aportados en el debate por la querella, quién sefiald “ que si al momento en
que J.C.T.C gird la llave de encendido el Ford Fiesta, no estaba en cambio, no se
hubiese movido y si hubiese estado en cambio, se hubiese movido medio 0 un metro
como maximo.” Esta afirmacion fue aceptada por la Camara, pero desconocida por el
tribunal de juicio, al avalar la version dada por A.M.Q.M y J.C.T.C, que dijeron que se
dio arranque al auto por error. Sin embargo, la Camara considerd que esta version no se

condice con las declaraciones de los testigos, vertidas en la sentencia recurrida.

El testigo S.R.L, declaré que el auto se desplazo hacia atras a gran velocidad y

pudo escuchar el sonido de la aceleracion.

I.R.M.L, coincidi6 en que el vehiculo recorrio entre diez u once metros a gran
velocidad. Y, F.M.L, sefial6 que el vehiculo hizo entre siete y diez metros en curva, que

lo vio pasar rapido y escucho como aceleraba el motor.

La Camara, considerd que estos elementos no fueron valorados por el tribunal y

que los mismos acreditan la conduccion del automotor por parte de J.C.T.C.

Luego, pasa a analizar la conducta de A.M.Q.M, y llega a la conclusién de que
la conducta pasiva del mismo, durante el hecho, coincide con la de quién presté la
autorizacién para manejar su vehiculo a un tercero. De no ser asi, se hubiese

comportado de otra manera, como apagar el motor o accionar el freno de mano.

Por ello, AM.Q.M, violo el deber de cuidado exigido por la ley 24.449, art. 48
inciso b, por la autorizacion imprudente de la conduccion de su vehiculo automotor a
quien no contaba con el registro correspondiente para ello, creando un riesgo que se
concretd con la muerte y las lesiones de las victimas que fueron atropelladas por el

automotor conducido por J.C.T.C y autorizado para la conduccion por A.M.Q.M.
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Por estas evidencias, la Camara lo encuentra autor penalmente responsable del
delito de homicidio culposo, agravado por la conduccion imprudente del vehiculo, en
concurso ideal con el delito de lesiones culposas*’

Céamara Nacional en lo Criminal y Correccional, Sala IV:

Los hechos que motivaron el fallo fueron los siguientes: en la bafiera del
departamento de la locataria, fue encontrado sin vida la pareja de la misma. El
fallecimiento fue producto de una intoxicacién por monéxido de carbono, emanado por

el calefon instalado en el bafio, o, por una estufa que instalada en el ambiente.

Se constatd que el calefén no fue instalado en forma reglamentaria y, que la

estufa no era apta para ambientes que no cuentan con la debida ventilacion.

En el afio 2001, la empresa Metrogas, detectd una perdida de gas en el edificio,
ante lo cual cortd el suministro de gas y le notifico al hijastro de la propietaria, la
deficiente instalacion del calefon y de la estufa; indicandoles que debian reparar los
mismos por un gasista matriculado. Pero sin embargo, las reparaciones no se hicieron y

en el afio 2005 alquilaron el departamento a la pareja de la victima.

En el caso, estamos ante el posible delito de omision impropia culposa, surge el
deber de actuar por tener el hijastro de la propietaria conocimiento de que tanto la estufa
como el calefon no estaban instalados correctamente, sino en forma antirreglamentaria
y, por ello, pudo prever que se produzca un resultado lesivo. Como en el afio 2001,
tuvo conocimiento de ello al ser notificado por la empresa, a partir de ese momento nace
la obligacién de actuar por aquellos obligados a hacerlo. Pero, resulta que no fue
acreditado en la causa que tanto la propietaria como su hijo hayan conocido la

notificacion.

Por lo tanto, la intimacién formulada a los imputados, segun el articulo 294 del

Caodigo

37 ¢.N.Casacion Penal, Sala Il, 30 de agosto de 2013, Q.M.A.M s/Recurso de casacion, causa n° 15.956,
publicado en Revista El Derecho Penal, Doctrina y Jurisprudencia, n°10, Buenos Aires, 2013, pags.. 66-
73.
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Procesal Penal de la Nacion, en cuanto a “haber alquilado un inmueble....”, no
es ajustada al tipo del delito de omision culposa, porque se les atribuyd un
comportamiento positivo, como lo es el haber alquilado el departamento en las

condiciones ya descriptas.

El reproche que se les efectua, es la omision culposa, no un hacer positivo, ante
lo cual, la Sala considera que el derecho de defensa se ve afectado ya que falta la
precision de la omision y de la conducta debida en funcién de la posicion de garantia en
la que se hallaban, impide contestar correctamente la imputacion. Resuelve declarar la

nulidad de las declaraciones indagatorias y de todo lo actuado. *

Tribunal Oral en lo Criminal N° 24 de la Capital Federal, causa n°® 2517 E.O.Ch vy otros

s/ estrago doloso, 19 de agosto de 2009.

Hechos:

El 30 de diciembre de 2004, el explotador comercial del local Republica de
Cromafion y los integrantes del grupo Callejeros, llevaron a cabo un recital en dicho
local. Durante el desarrollo del mismo, un asistente del pablico prendi6 una bengala, la
cual origind un grave incendio al impactar en el techo que estaba revestido por un
material altamente inflamable. Este penoso suceso ocasiono la muerte de 193 personas y

mas de mil heridos.

En el caso, hubo varios procesados y condenados, como asi también absueltos.
Debido a la complejidad del mismo, solo nos explayaremos en las conductas del

explotador comercial, grupo musical y del representante de los mismos.

El juez instructor procesé al explotador comercial del local bailable como autor

del delito de homicidio simple de acuerdo a la prueba existente en autos, él tenia

% C.N.Crim y Correc, Sala IV, Romero Inés y otro, causa N° 33.246, 27/12/2007.
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conocimiento que el local estaba habilitado para 1.031 personas, siendo que esa
noche ingresaron casi 3.000 al evento, conocia ademas, que la puerta de salida de
emergencia estaba cerrada, con candados por lo cual no cumplia el fin. Sabia que el
material que cubria el techo era altamente inflamable y que los matafuegos no estaban

en condiciones de cumplir con su funcion.

En cuanto a los miembros del grupo musical, el tribunal dicté su procesamiento
por homicidio culposo, ya que los mismos promovian el uso de pirotecnia del pablico y
sin embargo, no realizaron el debido control en cuanto al ingreso de la misma, a

sabiendas que el local era cerrado.

El tribunal de Alzada, la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y
Correccional, Sala V, resolvio la situacion de los imputados con un anélisis distinto, si
bien confirmd los procesamientos, modificé la calificacion legal y proceso al explotador
comercial como autor el delito de estrago doloso seguido de muerte y al grupo musical
les atribuye el delito de estrago culposo (art.189, C.P).

Para la Camara no se trata de un delito comisivo sino de omision impropia, les

reprocha haber realizado una conducta equivalente a la de generar el incendio.

El Tribunal Oral en lo Criminal y Correccional N° 24, los condeno por el delito
de estrago doloso, agravado por haber causado la muerte a 193 personas y lesiones a

otras 1.432. (art.186, inc. 5. C.P) en concurso real con el delito de cohecho activo.

A los fines de fundar la responsabilidad del explotador comercial y del manager
del grupo musical, el Tribunal se remitié al concepto que sobre el delito de omision
impropia sostienen autores como Donna, Gracia Martin, Welzel, Silva Sanchez, entre

otros.

Para los jueces, tanto O.E.Ch, como D.A, se encontraban en una posicion de
garante especifica, por ende, debieron asumir el dominio de la situacién riesgosa. Sefiala
el Tribunal, que en este caso, la posicion de garante se fundamenta en el dominio social,
que requiere el poder de decision que la persona tiene sobre la situacion del bien
juridico. De acuerdo a las pruebas, ambos imputados tenian el pleno dominio de la
situacion peligrosa, ya que se encontraban presentes en el lugar, controlaban el recital v,

ante los hechos sucedidos antes del recital, donde ya se vislumbraba el uso de
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pirotecnia, sabiendo que el techo era de material inflamable, el exceso de publico y que
la puerta de salida de emergencia estaba bloqueada, omitieron suspender el recital.

En cuanto a los miembros de la banda musical, al considerar el Tribunal que los
mismos no eran garantes porque no habia indicios ni elementos de prueba que brinden

certeza de que ellos hayan realizado en concreto la tarea organizativa, fueron absueltos.

Al llegar la causa, al Tribunal superior que es la Cdmara Nacional de Casacion
Penal, el explotador comercial fue condenado como autor del delito de incendio culposo
agravado (ya que tuvo por acreditado que el incendio se produjo por su imprudencia,
negligencia e inobservancia de los reglamentos y ordenanzas, causando la muerte de

193 personas mas los heridos) en concurso real con el delito de cohecho activo.

El manager de la banda fue condenado como autor del delito de incendio
culposo seguido de muerte; ya que se probd que no observé las ordenanzas que regian la

actividad y por consecuencia acontecio el resultado fatal.

En cuanto al grupo musical, los mismos fueron condenados por el delito de

incendio culposo seguido de muerte en concurso real con cohecho activo.

5- Conclusion.

A lo largo del presente capitulo, hemos dado una breve resefia de algunos de los
autores que a través de sus teorias intentaron dar una respuesta para las fuentes de la
posicion de garante. Acorde a los lineamientos tradicionales se incluyen los deberes
derivados de la ley, aguellos que fueron establecidos en un contrato y los que fueron
producidos por el actuar precedente del sujeto que haya creado una situacion de

peligro.

Otro sector de la doctrina divide en dos grupos a estas fuentes, por un lado
existird un deber de cuidado respecto de un bien juridico determinado y, por el otro,

deber de vigilancia de una fuente determinada de peligro.

Respecto de la jurisprudencia, hemos mencionado entre otros el emblematico
caso de Republica de Cromafion, y la dogmatica propuesta por los magistrados del

Tribunal Oral en lo Criminal N° 24, encargados de juzgar la responsabilidad penal, en el
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caso solo se menciono al explotador comercial, manager de la banda y grupo musical,
por ser lo que nos interesa. Dicha dogmatica penal propuesta a juicio oral venia
precedida por la confirmacion del auto de procesamiento emitido por la Camara
Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de la Capital Federal, que
modificé el delito de homicidio culposo multiple y lesiones culposas del juez a cargo de
la investigacion. Para condenar a los mencionados por el delito de estrago doloso
agravado por el resultado muerte y absolver al grupo musical, los jueces acudieron a las
distintas visiones doctrinarias, entre ellas las de Gracia Martin, quien se refiere a la
posicion de garante especifica, por la cual el autor no solo tiene la obligacion de evitar
que se produzca el resultado, sino también el dominio efectivo del hecho con la
posibilidad de suspender el curso lesivo del suceso desvalioso.

En la actualidad, la doctrina sigue empefiada en realizar clasificaciones de las
fuentes a los fines de explicar esta obligacion especial que recae en el garante, pero
ninguna deja en claro cuando una persona esta en posicion de garantia. Y es esta falta de
certeza, que lleva a un sector de ella a pregonar por la inconstitucionalidad de los
delitos de omision impropia ya que la misma afecta el principio de Legalidad,

menoscabando el sub principio de ley cierta.
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Capitulo 111

La cuestionada constitucionalidad de los delitos de omision impropia

Nno escritos .

SUMARIO: 1. Introduccion. 2. Principio de Legalidad de los delitos y de

las penas. 3. Omisidn impropia y Principio de Legalidad de los delitos y las
penas.4. La discutida constitucionalidad del delito de omision impropia no
consagrado de modo expreso en el codigo penal.4.a. Postura a favor de la
inconstitucionalidad por no respetar el sub principio de lex scripta. 4.b.
Posturas a favor de la inconstitucionalidad por no respetar el sub principio
de lex certa. 4.c. Clausula de Equivalencia. 4.d. Posturas a favor de la
aplicacion de figuras penales a través de la interpretacion normativa.5.

Jurisprudencia. 6. Conclusion.
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1 — Introduccion.

Después del anélisis del delito de omision que precede al presente capitulo, nos
urge encontrar una conexion entre el principio constitucional y convencional de
legalidad y el delito de omisién impropia, a los fines de determinar si el mismo estaria

violando, o, no este principio pilar del derecho penal constitucional.

Por lo tanto, a lo largo de este tercer capitulo se analizaran las distintas posturas
que existen sobre el tema que rechazan la punicion de esta clase de delitos, cuando las
omisiones no se encuentran expresamente legisladas, como asi también, aquellas que
brindan una solucién al tema a partir de incorporar una clausula de equivalencia como

sucede en otras legislaciones.

2 — Principio de Legalidad de los delitos y de las penas.

Este importante principio, se encuentra consagrado en nuestra Constitucion

Nacional, en el articulo 18, que dice:

“Ningun habitante de la Nacion puede ser penado sin juicio previo fundado en

una ley anterior al hecho del proceso....”
También se plasmo en el articulo 19, cuando el segundo pérrafo reza:

“...Ningln habitante de la Nacion serd obligado a hacer lo que no manda la ley,

ni privado de lo que ella no prohibe.”
La Constitucion de la Provincia de Santa Fe lo contempla en su articulo 9:

“...Nadie puede ser penado sino en virtud de un proceso y de una tipica
definicion de una accién y omision culpable previamente establecidos por la ley, ni
sacado del juez constituido con anterioridad por ésta, ni privado del derecho de

defensa.”
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Ademas, se encuentra sancionado en los Tratados Internacionales sobre

Derechos Humanos, como lo son:
. Declaracién Universal de los Derechos Humanos, articulo 11, ap. 2 :

“... Nadie serd condenado por actos u omisiones que en el momento de

cometerse no fueron delictivos segun el Derecho nacional o internacional...”

. Convencién Americana sobre Derechos Humanos — Pacto de San José de Costa
Rica, articulo 9:

“Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento de

cometerse no fueran delictivos segun el derecho aplicable...”
. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 15, ap. 1:

“Nadie sera condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse

no fueran delictivos seglin el derecho nacional o internacional...”

Este es un principio garante de la libertad personal frente a los abusos del poder,

el articulo 18 de la Carta Magna, establece que los tipos penales deben establecerse por

ley.

El mencionado principio se encuentra instrumentado a través de cuatro sub

principios:

. Nullum crimen, nulla poena sine lex scripta, segun el cual la ley formal es la

Unica que determina los delitos y las penas.

El sub principio le exige al magistrado que las condenas sean respetuosas de la

ley formal originada en el Poder Legislativo.

. Nullum crimen, nulla poena sine lex certa, que determina que el legislador al

tipificar los delitos y las penas debe ser claro y preciso.

. Nullum crimen, nulla poena sine lex praevia, que establece la prohibicién de la

retroactividad de las leyes.

. Nullum crimen, nulla poena sine lex stricta, en virtud del cual se prohibe la

analogia como instrumento de creacion de los delitos y penas de parte del magistrado.
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Si nos enfocamos en estos sub principios mencionados, surge que no se puede
reprochar una sancion penal a un sujeto sin que previamente a su accionar, esa conducta
haya sido tipificada como delito con su pena correspondiente, por parte del legislador,
de tal modo, los jueces no pueden dejar de observar lo dispuesto por la ley; sus

sentencias deben ajustarse a ella en virtud del principio de legalidad.

3 — Omision impropia y Principio de Legalidad de los delitos y de las

€nas.

En el punto anterior observamos que el principio de legalidad es rector del
derecho penal, establecido en nuestra Carta Magna y en las Convenciones
Internacionales que gozan de jerarquia constitucional, en virtud de los cuales, se prohibe
a los magistrados recurrir a la analogia para llenar las lagunas de punibilidad del

legislador.

Ahora bien, el delito objeto de esta investigacion, generdé polémicas doctrinarias
ya que en los delitos de comision por omision, al sujeto que no interviene activamente
en la comisién de la lesion a un bien juridico descripto en un tipo penal, se lo
responsabiliza penalmente. En ese sentido, se discute la legalidad en esta clase de

delitos.

Un caso testigo que la doctrina nos brinda como ejemplo, es el de la madre que
deja de alimentar a su hijo y como consecuencia de esa omision el nifio muere; para
Zaffaroni, en este caso el resultado no puede ser imputado para responsabilizarla
penalmente de igual modo que cuando se realiz6 una accion (p.ej: ahogarlo, golpearlo,
etc.), en opinidn del ilustre catedratico: “... desde el punto de vista juridico, no puede
asignarse igual desvalor al que pone en funcionamiento una causalidad dirigida a

producir el resultado, que a quién sélo se limita a no interrumpirla.” *°

En ese sentido, la autoria en la omision impropia se torna problematica respecto
del principio de legalidad. Por ello, la doctrina ha buscado soluciones a los fines de

respetar la legalidad:

%9 Zaffaroni, Alagia, Slokar. Ob.cit. pag.582
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La doctrina clésica consideraba que la responsabilidad penal del delito de
comision por omisién, no diferia de la contemplada para los tipos activos, siempre que
el omitente esté obligado por un deber juridico a actuar para evitar el resultado lesivo
del bien juridico tutelado, “°0, segin Nufiez, se encuentre en posicion de garante de ese

bien juridico protegido, segun fuentes legales.

Al ir evolucionando, la doctrina consideré que era conveniente la regulacion
legal mediante una férmula general, siguiendo este pensamiento en nuestro pais

existieron proyectos de modificacion al coédigo penal, por ejemplo:
. El Proyecto de Sebastian Soler, de 1960, que en su articulo 10 establecia:

“El que omite impedir un resultado, que de acuerdo con las circunstancias debia

y podia evitar, responde como si lo hubiese producido.

El deber de obrar incumbe a quién tenga por ley obligaciones de cuidado,
proteccion o vigilancia; a quién con su comportamiento precedente cre0 el riesgo y a
quien asumiendo la responsabilidad de que el resultado no ocurriera, determind con ello

que el riesgo fuera afrontado.”

Segtn Soler, “no debe dejarse a la doctrina la tarea de fijar los limites de la

responsabilidad en los casos de delitos impropios de omision.” **

. Proyecto de 1974, articulo 14:

“El que omitiera impedir el resultado de un hecho punible serd sancionado con la
pena prevista para su comision si le incumbia el deber juridico de cuidar que ese
resultado no se produjera o cuando el riesgo que originara el resultado se hubiera creado

con su comportamiento precedente.”

“0 Soler, Sebastian. “Derecho Penal Argentino”. Tomo I. Buenos Aires. Ed. Tea. 1970. Pag. 295

*! Alberdi, Francisco. “Delitos de Comision por Omision”. Buenos Aires. Ed. Ghersi. 1978. Pag.34
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. Proyecto de 1979, articulo 10 consignaba que:

“el deber de obrar incumbe a quien tenga una obligacidon especial de cuidado,
proteccion o vigilancia derivada: a) de la ley; b) de un contrato; c) de una actuacion
precedente que comporte la asuncién unilateral de alguna de aquellas obligaciones; d)
de una actuacién precedente que haya creado el riesgo inminente de que ocurriera el

resultado.”

Estos proyectos buscaron establecer en la parte general del Codigo, una férmula
que determine las condiciones para la autoria en los casos de comision por omision, sin

embargo no fueron sancionados por el Congreso Nacional.

Otras legislaciones, en aras de respetar la legalidad de la omision impropia,
incorporaron a sus codigos penales una clausula general que contempla la posicion de

garante del bien juridico; como por ejemplo:
. Ley penal Salvadorefia, articulo 20:

“El que omite impedir un resultado, respondera como si lo hubiese producido, si
tiene el deber juridico de obrar y su omision se considerara equivalente a la produccion

de dicho resultado.

El deber juridico de obrar incumbe a quién tenga por ley obligaciones de
cuidado, proteccion o vigilancia, al que con su comportamiento precedente cred el
riesgo y al que, asumiendo la responsabilidad de que el resultado no ocurrira, determiné

con ello que el riesgo fuera afrontado”.

En Alemania, la clausula fue contemplada en su Codigo Penal a través del

paragrafo 13:

“Quien omita evitar un resultado que pertenezca al tipo de una ley penal, s6lo
incurre en un hecho punible conforme a esta ley, cuando debe responder juridicamente
para que el resultado no se produjera, y cuando la omision corresponde a la realizacion

del tipo legal mediante una accion...”
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El articulo 11 del Codigo Espafiol, define a la posicién de garante, y dice:

“Los delitos o faltas que consistan en la produccion de un resultado sélo se
entenderan cometidos por omision cuando la no evitacion del mismo, al infringir un
especial deber juridico del autor, equivalga, segun el sentido del texto de la ley, a su
causacion. A tal efecto se equiparard la omision a la accién: a. Cuando existe una
especifica obligacién legal o contractual de actuar. b. Cuando el omitente haya creado
una ocasion de riesgo para el bien juridicamente protegido mediante una accion u

omision precedente.”

Es asi como las legislaciones penales de estos paises, tomados como ejemplo,
han incorporado expresamente la clausula general, en virtud de la cual, se equiparan

conductas cometidas a través de una omision, a conductas cometidas por una accion.

Lo que sucede con estas clausulas, es que adolecen de claridad, ya que no
especifican los delitos impropios de omision que deban ser tipificados, ni tampoco
determina la posicion de garantia, ya que los presupuestos contemplados en las normas
referidas, resultan ambiguos. Es por ello que el magistrado deba realizar una valoracion
de las conductas a los fines de evaluar la equivalencia entre los delitos de comision por
omision y delitos de accién y sancionarlos con la pena aplicable a éstos ultimos. Por
eso, para un sector de la doctrina estas clausulas no respetan el principio de legalidad ya

que permiten la analogia.

En nuestro cédigo penal no se encuentra contemplada una clausula general que
ampare legalmente este delito, pero, sin embargo contempla expresamente tipos de
omision impropia, a pesar de ello la mayoria de esos delitos no se encuentran
consagrados de modo expreso en el cddigo penal y se los admite, en ciertos casos, por
via de considerar equivalentes la omisidn con la comision. Es justamente en estos casos

donde se cuestiona la constitucionalidad de los mismos.

En el punto siguiente se analizaran las distintas opiniones de doctrinarios
respecto del problema constitucional de los tipos de omision impropia no escritos en la

ley penal.
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4 — La discutida constitucionalidad del delito de omisidén impropia no

consagrado de modo expreso en el Codigo Penal.

La constitucionalidad de los delitos de omision impropia se presenta como un
tema arduo, debido a las contradicciones de los distintos doctrinarios, como asi también

de la jurisprudencia sobre el tema.

Es asi como para un sector de la doctrina ellos son inconstitucionales por no
respetar el principio de legalidad, para algunos porque ellos no se adecuan al sub
principio de lex scripta, ya que no todos fueron receptados expresamente en la
normativa penal; para otros, estarian violando el sub principio de lex certa, porque en

los mismos no hay certeza al precisar la posicion de garante.

En opinion de otro sector, es necesario incorporar una clausula general en
nuestro codigo penal que regule expresamente la punibilidad de estos delitos conforme
lo establecen las normas que pertenecen a la parte especial referidas como delitos de

comision.

Y, estan aquellos que pregonan que no es necesario incorporar clausula alguna,
ya que los verbos tipicos contenidos en el articulado de la parte especial del cddigo
permiten su aplicacion, ya que cuando la norma dice “ el que matare” no alude a una

conducta activa, por lo tanto, estaria permitiendo su comision por omision.

Sentado ello, se observaran las distintas posturas doctrinarias y jurisprudenciales

al respecto.

4 . a —Postura a favor de la inconstitucionalidad por no respetar el sub principio de lex

scripta.

Para los partidarios de esta postura, la falta de tipificacién expresa de la omision
como modo comisivo, pone en crisis la constitucionalidad de los delitos de comision

por omisién ya que vulneran el principio de legalidad consagrado en la Carta Magna y
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en los Tratados Internacionales que gozan de jerarquia constitucional, los cuales exigen
que las omisiones se encuentren previamente tipificadas como presupuesto de la

punibilidad.

El Dr. Javier De Luca opina que “el Principio de legalidad, de jerarquia
constitucional, prescribe que los delitos y las penas, para ser aplicables a las personas
deben estar previstos con anterioridad a su comision en una ley del Congreso de la
Nacion, y que esta ley debe reunir determinadas caracteristicas. Entre otras, las de
escritura y de certeza. La conducta punible debe estar escrita con la mayor claridad
posible... Y agrega...existen delitos redactados como de comision o activos y otros
como de omision. Si estos ultimos no existen en la ley positiva, no puede razonarse que

. . . ., . 42
los primeros admitan su “realizacion” por la segunda modalidad.”

Por su parte, Zaffaroni, Alagia y Slokar expresan que los delitos de omision
impropia no respetan el principio de legalidad cuando los mismos no se encuentran
previstos en el codigo penal de modo expreso en la parte especial. Los mismos
cuestionan la equivalencia entre los tipos comisivos y omisivos, y expresan que “en la
ley argentina no existe ni siquiera la formula general de equivalencia que habilita la
construccion analogica de los tipos no escritos Yy, de existir, ella misma seria

inconstitucional frente a la general prohibicion de la analogia in malam partem.” **

En este sentido, el Dr. Javier De Luca sostiene que “una ley que no prevé
expresamente la atribucion de una consecuencia punitiva a quien omita el cumplimiento
de un deber... no habilita la imputacion penal mediante el razonamiento de que esa
inaccion es igual a la accién productora del mismo resultado. En tal caso no existe ley
penal que imponga el deber de evitar ese resultado, con prescindencia de lo que cada
uno de nosotros pensamos sobre esa laguna de punibilidad. No se trata de una
imposibilidad normativa, se trata de que esa normativizacion no se concreté en una ley
(arts. 18 y 19, C.N).”*

*2 De Luca, Javier Augusto. “Omisiéon Impropia, Legalidad y Congruencia”. Comentario a la sentencia de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn en causa Antognazza, Maria Alexandra s/ abandono de persona
calificado, del 27/12/2007. Publicado en Revista de Derecho Penal y Procesal Penal. Buenos Aires. Lexis
Nexis. 2008. Pag 744.

*3 Zaffaroni, Alagia, Slokar. Ob.cit. Pag. 581

* De Luca, Javier Augusto. Ob.cit. Pag 749
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Siguiendo este razonamiento, sefiala el Dr. Marco Terragni que la falta de
correspondencia entre los comportamientos de matar y no hacer nada para evitar la
muerte, vulnera el principio de legalidad ya que el codigo , en su articulo 79 alude “al
que matare a otro”, por ello, la norma “no puede ser entendida literalmente como

. . 4
abarcando no impedir la muerte”. *°

Asi el Dr. Carlos Edwards, distingue que esta clase de delitos “implican una
palmaria violacion al principio de legalidad en materia penal, cuando no estan
expresamente previstos en la ley punitiva.” Al respecto, dice, que los mismos son
producto de la doctrina y que solamente su tipificacion en la parte especial del Codigo
habilita su aplicacion y de este modo se respetaria el principio de legalidad. *°

En igual sentido, el Dr. Daniel Erbetta resalta el problema con el principio de
legalidad cuando los delitos impropios de omision no estan escritos en la ley penal, ya
que los mismos “deben completarse conforme a las pautas de los que se hallan escritos
y para agotar el contenido de prohibicion de los tipos activos de los que surge la

equivalencia.” ¥’

4. b — Posturas a favor de la inconstitucionalidad por no respetar el sub principio de lex

certa.

Los autores que sostienen esta postura pregonan la inconstitucionalidad de los
delitos de comisidn por omision por la falta de certeza que hay en uno de sus elementos,
en la posicion de garante; ya que, las teorias al respecto no logran precisar con claridad

la posicion de garantia.

** Terragni, Marco Antonio. “Omisién Impropia y Posicion de Garante”. Ob.cit. Pag. 1123

*® Edwards, Carlos. “La Posicién de Garante y el Ocaso del Principio de Legalidad”. Suplemento Especial
La Ley. Buenos Aires. 2009. Pag 34

*" Erbetta Daniel. Ob. Cit. P4g 20
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Segun Zaffaroni, Alagia y Slokar, los delitos de omisién impropia son pasibles
de considerarse inconstitucionales ya no por la problemética del sub principio de ley
escrita y previa, sino ya, porque las teorias existentes son imprecisas respecto de la
posicion de garantia. Opinan que: “Es inadmisible que se pretenda salvar la legalidad
penal con el deber emergente de otras leyes, como puede ser la civil: el incumplimiento
de un contrato no es materia del codigo penal, sino que constituye un injusto civil y
nada autoriza a convertirlo en penal en ausencia de un tipo escrito; igualmente, la
violacion a un deber impuesto por el derecho de familia tiene sus sanciones reguladas en
ese mismo derecho y, en ausencia de tipo legal, no es admisible la construccion judicial

. . 4
de un tipo para imponer una pena, ...” 8

Como los garantes deben responder penalmente por no ajustarse al mandato de
una norma, cuando estaban en condiciones de hacerlos y siempre que se cumplan los
demas elementos de la comision por omision, y, como las omisiones no causan, para
equiparar las omisiones impropias con los delitos comisivos, dogmaticamente se

atribuye la punicion imputando un no hacer del mismo modo que un hacer.

Pero, la discusion se centra, en la falta de certeza a raiz de que las teorias no
precisan con claridad dicha posicion de garantia, por ello Zaffaroni, Alagia y Slokar,
sostienen que: “Incuestionablemente la posicion de garante presenta notorias ventajas
frente a las tradicionales fuentes del deber de actuar, aunque nunca pudo ofrecer la
certeza que prometia. La inseguridad se pone de manifiesto en la diversa metodologia
empleada para la determinacion de la equivalencia de la omision impropia con la
accion. Esta equivalencia (Gleichstellung, igual lugar) es buscada de muchas maneras.
Si bien tiene la ventaja de restringir la inadmisible amplitud del mero deber de actuar
que hacia abarcar a la tipicidad cualquier limite de antijuridicidad, no resuelve mucho,

. , . .. 49
por efecto de sus propios limites inciertos.”

%8 Zaffaroni, Alagia, Slokar. Ob.cit. Pag. 581

* |bidem. Pag 579-580
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En su obra, luego de analizar las fuentes del deber de actuar y de respetar la
opinidén de sus colegas en cuanto sostienen que estos delitos respetan la legalidad penal,
ellos concluyen que los tipos omisivos impropios deben ser tipificados ya que la
conversion del tipo comisivo en omisivo con la dogmatica de la posicion de garantia
resulta inconstitucional, ya que no hay claridad respecto de los requisitos exigidos para

que se configure tal situacion.

En consonancia, asegura el Dr. Vitale que en los delitos de comision por omision
“ha sido la dogmatica penal ('y no la legislacion) la que ha transgredido el principio de
legalidad, a través de la equiparacion por analogia in malam partem entre accién y
omision, a lo que se ha pretendido llegar por medio de la construccion extralegal de la
“posicion de garante”... por lo que se viene diciendo, el Derecho Penal de un Estado
Constitucional de Derecho no debe admitir que, por via de una interpretacion extensiva
de la ley penal, se reconozca la categoria de los delitos impropios de omision en
aquellos textos que no describen en forma expresa la posicion de garante, por su falta de
legitimidad constitucional, en razén de la violacion que importan al principio de

legalidad penal.” 50

Stratenwerth asevera que el conflicto de constitucionalidad de los delitos
impropios de omision surge de la imprecision del concepto de garante, ya que “nunca se
produjo una regulacion de mayor exactitud de las posibles causas-fuente ni del alcance

de los deberes de garantia.” >

El Dr. Edwards, al comentar el fallo Cromafon afirma que la posicién de garante
al no estar contemplada en la ley penal adolece de legalidad y respecto a este punto
opina que “si bien el fallo resefiado exige no s6lo una posicion de garante “genérica”
sino una “especifica”, tanto una como otra no estan contempladas en el digesto punitivo

. . ., . . . ., 52
argentino, sino que resultan una creacion doctrinaria sin consagracion legal.”

% vVitale Gustavo. “Estado Constitucional de Derecho y Derecho Penal”, en “Teorias actuales en el
Derecho Penal”. Ad Hoc.1998.Pag 83-84 citado en Edwards Carlos. “ La Posicion de Garante y el
Principio de Legalidad en Materia Penal”. Buenos Aires. La Ley. 2006. Pags. 309-310

*! Stratenwerth. Ob.cit. Pag 459

*2Edwards Carlos, Ob.cit. P4g 36
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4.c — Clausula de Equivalencia.

Hemos mencionado en el punto anterior, los diversos proyectos legislativos que
a través de los afios, se esforzaron por incorporar una clausula de equivalencia o
equiparacion para los delitos de comisién por omision, en la parte general del cédigo
penal.

La misma estableceria de donde surgia el deber de actuar y permitia la
equiparacion de los delitos de comision por omision a los delitos comisivos. De este
modo se buscO solucionar la legalidad de estos delitos, como sucedidé en otras

legislaciones como Esparia, México, Alemania, Portugal, entre otros.

Sin embargo, nunca fue incorporada dicha clausula al Codigo Penal Argentino,
algunos autores como Zaffaroni, opinan que con gran acierto el legislador no incorporé
expresamente la clausula de equivalencia ya que a traves de la misma se crea una
posicion de garante friamente legislada, que traeria como consecuencia una gran
expansion de las omisiones, con el peligro de responsabilizar por el delito de omision

impropia en casos que no lo son.

Zaffaroni, Alagia y Slokar sostienen que: “Habiendo tipos omisivos impropios
escritos, no se explica la razon por la cual deba existir una formula general para elaborar

. . - 53
analogicamente los que no han sido escritos.”

Por su parte, ellos confirman que el legislador consagré expresamente, la
comisién por omision, en aras de asegurar bienes juridicos como la vida, poderes
publicos y el orden institucional (Articulos 106, 144, 4°, 227, 235, 2°, 239 y 249 C.P).

Por otra parte, hay autores que consideran que estos delitos no serian
inconstitucionales, pero, a pesar de ello, para impedir controversias sobre el tema, se

pronuncian a favor de la incorporacion de la clausula en la parte general del

%3 Zaffaroni, Alagia, Slokar. Ob.cit. Pag 581
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Cédigo Penal. ** El Dr. Donna también apoya esta postura.

Segun Jeschek, estas clausulas de equivalencia tendrian que ser mas precisas en
relacion a la posicion de garantia. Al remitirse al pardgrafo 13 del Codigo Penal
Aleman, expresa que para que haya certeza es necesario describir claramente aquellos

casos que generan el deber de actuar del garante. *°

En cuanto a este tema, la Comision que redactd el Anteproyecto de Reforma y
Actualizacion Integral del Codigo Penal del afio 2006, no ha incorporado la clausula de
equivalencia, por el contrario, en el articulo 33 se dispuso expresamente que s6lo seran
punibles las acciones u omisiones descriptas en la ley. La Comisidn termino sus labores
en diciembre de 2013, por lo cual en el nuevo Anteproyecto del Cddigo Penal de la
Nacion, el delito de abandono, mantiene su estructura, en el proyecto, se parte de una
posicion de garante del sujeto activo. EI nuevo texto no incorpora en la parte general del
Codigo la clausula de equivalencia que permite construir analdégicamente tipos
omisivos. La Comision redactora considera que los delitos impropios de omision deben

legislarse.
Asi quedo redactado el abandono.
Articulo 98:

1 — Seréa reprimido con prision de DOS (2) a SEIS (6) afios el que pusiere en
peligro la vida o la salud de una persona abandonandola a su suerte, cuando tuviera el
deber de garantizarlas conforme a una prescripcion legal, contrato, promesa, funcion

publica, o por haber creado o causado el riesgo, desamparo o incapacidad de ésta.

2 - El maximo de la pena de prision serd de DIEZ (10) afios, si resultare grave

dafio en el cuerpo o en la salud de la victima.

** Frias Caballero, Jorge. Ob.cit. P4g 206 y sig.

*® Jeschek, Hans. Ob.cit. Pag 652
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3 — Si resultare la muerte de la victima, la pena sera de CINCO (5) a QUINCE

(15) afos de prision.

4 - El maximo y el minimo de las penas establecidas en los incisos anteriores
seran aumentados en un tercio (1/3) cuando el delito fuere cometido por las personas
mencionadas en el apartado a) del inciso 1° del articulo 77.

5- La pena sera de SEIS (6) meses a TRES (3) afios si el hecho fuere cometido
por la madre en las circunstancias sefialadas en el articulo 80 y resultare grave dafio en

la salud o muerte del nifio. No produciéndose estos resultados, la madre no sera punible.

4.d — Posturas a favor de la aplicacion de figuras penales a través de la interpretacion

normativa.

Para los partidarios de esta corriente, es inutil incorporar la clausula de
equivalencia o conversion, pues, la misma no ha brindado la solucion esperada en
aquellas legislaciones que la contemplan. Segun ellos, las normas contenidas en los
tipos penales comprenden, segln sus verbos tipicos, las conductas comisivas como las
omisivas (siempre que se encuentre obligado por una especial relacion con el bien

juridico que deba proteger).

Al respecto, sefiala Silva Sanchez que los verbos tipicos de los articulos de la
parte especial del Codigo de fondo “tienen un sentido mucho mas adscriptivo que
descriptivo, y adquieren un significado de atribucion de responsabilidad y no de

descripcion de la causalidad.” *°

En iguales términos se pronuncia el Dr. Sancinetti, para quien: “La razon por la

cual se puede tratar a tales omisiones conforme a verbos que en principio describen

% Silva Sanchez, Jesus Maria. “El Nuevo Codigo Penal: cinco cuestiones fundamentales”. Barcelona.
Bosch. 1997. Pag 52 citado en Ruffino Natalia. “Problematica de la Omision Impropia”. Revista El
Derecho Penal. N° 10. Buenos Aires. 2011. Pag 6
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comportamientos activos no reside en aceptar para este caso un procedimiento
analdgico, como parece a primera vista, es decir, en violaciéon al principio nullum
crimen sine lege, bajo el aspecto de lex stricta (prohibicidn de la analogia). Se trata, en
lugar de ello, de la cuestién de interpretacion de hasta qué punto un texto que describe
una accion, como “matar”, esta referido también a la no evitacion de la muerte para
quien esta obligado a evitar (matar, dejar morir). Dicho de otro modo: no esta en juego
la pura descripcion de un suceso natural sino la adscripcion de una responsabilidad,

7. . . . 7
seglin un criterio normativo.”

Los partidarios de esta concepcién, consideran que de este modo se respeta el
principio de legalidad.

El Dr. Javier De Luca, al hablar sobre el proceso de adscripcion, sostiene que
éste término se utiliza para indicar que en una descripcion legal entra tal o cual cosa,
pudiendo ser una accion o una omision. En su opinion “el procedimiento de adscripcion,
ya no tendra limitacion o atadura externa, dada desde afuera, sino que serd nuestra
interpretacion de la ley la que seleccionara todo lo que sea menester para ser incluida en
ella. No importara si se trata de acciones o de omisiones, porque eso lo decide el
intérprete en el proceso de adscripcion, es decir, de cargar algo a la norma.” Y
agrega...” Nada indica que los tipos penales sean adscriptivos, porque ello significa
considerarlos un cajon en el que entra todo lo que el intérprete con mayor o menor

ingenio se le ocurre o puede poner. Ello conduce a la extension del tipo penal.” *®

*" Sancinetti, Marcelo. “Casos de Derecho Penal”. Tomo I. 3* Ed reelaborada y ampliada. Buenos Aires.
Ed. Hammurabi. 2005. P4g 293

*8 De Luca Javier. “ Que hacer con la Omisién”. XI Encuentro de Profesores de Derecho Penal. Rosario.
Junio de 2011. Pags 10 y 17, disponible en www.catedradeluca.com.ar/materialdeconsulta/omision.html
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5 - Jurisprudencia.

.Caso Cromafion. Constitucionalidad de la comision por omision, segin la

dogmatica de la sentencia dictada por el Tribunal Oral en lo Criminal N° 24 de Capital

Federal.

En el caso, el Tribunal rechazé el planteo de inconstitucionalidad de la comision

por omision, efectuado por la defensa de los acusados.

Respecto de la inconstitucionalidad de estos delitos, el Tribunal concluye que
existe una identidad estructural y valorativa entre la accién y omision, por ende, estos

delitos no son inconstitucionales, en palabra de los jueces:
Considerando:

11 — “La comisiéon por omision no es inconstitucional cuando se muestra
estructuralmente idéntica a la realizacion activa del tipo, por resultar directamente
subsumible en los tipos activos de la parte especial, y si esto es asi, el castigo de este
reducido numero de omisiones no requiere la existencia de ninguna clausula de

equivalencia.” >

‘Caso Antognazza. Corte Suprema de Justicia de la Nacién.

Este es otro caso donde se consideré la equiparacion de la accion y la omision.
Hechos:

La madre de una menor de edad, resulté condenada a seis afios de prision por el

delito de abandono de persona calificado, por no haber alimentado ni hidratado a su hija

% Tribunal Oral en lo Criminal N° 24 de la Capital Federal. Causa N° 2517, caratulada “ E.O.Ch y otros
s/ Estrago doloso”. Dictada el 19/08/2009



60

este suceso provocO un cuadro de desnutricion y deshidratacion en la nifia. El
Tribunal de Justicia de Chubut, al casar la sentencia de la Cdmara | en lo Criminal de
Trelew, modificé la calificacion del delito, por la de lesiones graves calificadas por el

vinculo y mantuvo la pena impuesta por la anterior instancia.

La defensa interpuso Recurso Extraordinario, que fue denegado. Esa denegatoria
dio lugar a la Queja ante la Corte Suprema de Justicia Nacional.

El recurrente se agravia porque se vulneré el derecho de defensa de M.A.A, ya
que el juez modifico el objeto procesal contenido en la acusacion fiscal y en la
sentencia del Tribunal Oral (abandono de persona calificado por el vinculo por lesiones
graves calificadas).

Por voto de la mayoria, se desestimo el Recurso, ya que el mismo carecia de la
fundamentacion auténoma que exige el articulo 15 de la ley 48, por lo cual no se

demuestra la vulneracion constitucional invocada.

Sin embargo, segun el voto en disidencia de los Dres. Lorenzetti, Maqueda y
Zaffaroni, en el Considerando 8°, se asegurdé que: “...esta modificacion en la
calificacion legal no podria hacerse sin alterar la imputacion factica, pues resulta
groseramente contrario al sentido comun afirmar que es exactamente lo mismo
abandonar (a consecuencia de lo cual resultare un grave dafio en el cuerpo o en la salud
de la victima) que causar lesiones, cuando es evidente que se trata de supuestos de
hecho distintos y que, por otra parte, no existe clausula legal alguna en nuestro
ordenamiento juridico que establezca que no evitar un resultado tipico equivalga a

60
causarlo.”

El voto de la mayoria, si bien desestimé la Queja interpuesta, no considerd la
cuestion de fondo. Pero, del voto en disidencia aparece manifiesta la inexistencia de una
clausula de equiparacion que imponga la equivalencia entre actuar y omitir, como asi

también, surge el rechazo respecto de la identidad entre accion y omision.

% Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en causa Antognazza, Maria s/ abandono de persona
calificado, del 11/12/2007, voto en disidencia de los Dres: Zaffaroni, Lorenzetti y Maqueda.
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. Caso D.M.G ; F.C.A s/ Queja por Denegacién del Recurso de Inconstitucionalidad-

Homicidio calificado por el vinculo y por alevosia. Expte: C.S.J N° 413 ANO 2003.
Corte Suprema de Justicia de la provincia de Santa Fe, 30 de junio de 2004.

En este caso, la Camara de Apelaciones en lo Penal de la ciudad de Venado
Tuerto confirmé la condena que la instancia inferior pronuncié a C.A.F como autor del
delito de homicidio calificado por el vinculo y por alevosia, a la pena de prision

perpetua, accesorias legales y costas.

La defensa interpone recurso de inconstitucionalidad contra ese decisorio; se
agravia respecto del juez natural y sobre la arbitrariedad normativa a consecuencia de la
violacion del Principio de Legalidad consagrado en el articulo 18 de la Constitucion
Nacional y en el articulo 9 de la Constitucion de la Provincia de Santa Fe.

Sefialando que a C.A.F se le reprocha penalmente por el delito de omision
impropia, cuando esta categoria juridica no se encuentra tipificada en nuestro Codigo
Penal y al carecer el mismo de una clausula de equivalencia en la parte general, los

mismos no estarian respetando el mandato de legalidad.

Y, agrega, “... desde el punto de vista axiolégico y vinculado a Ia
proporcionalidad de la pena, no es lo mismo matar que dejar morir, lo que incluso
resulta dudoso de convalidar adn con una clausula de equivalencia que lo prevea...Y,
considera que ... el fundamento del voto mayoritario se logra luego de acudir a una
interpretacion analdgica de la ley, lo que esta vedado en nuestro derecho penal liberal al

violentar el principio constitucional de legalidad.”61

La Sala deneg0 el recurso de inconstitucionalidad, lo cual motivd la presentacion
directa ante la Corte Suprema de la Provincia de Santa Fe. Los Ministros pasan a
analizar los agravios invocados, y, respecto del delito de omision impropia acuden a

diversas posturas doctrinarias y jurisprudenciales para avalarlo.

*'p.Mm.G ; C.A.F s/ Queja por Denegatoria del Recurso de Inconstitucionalidad, disponible en
http://mww.infojus.gob.ar/jurisprudencia/FA04090176-d_queja-santa_fe-2004.htm?7
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Consideran que, “... el deber juridico que emerge de la posicion de garante le
exige al autor un comportamiento activo para precaver el inminente riesgo... esta
exigibilidad deriva del vinculo familiar que le une a la victima como asi también de la
obligacion inexcusable de protegerla frente al peligro grave, evidente e inminente en

que estaba colocada.” ®2

Respecto de este caso, la Corte abrid el recurso en forma parcial por
arbitrariedad, nunca analizé el planteo realizado por la defensa relativo a la
inconstitucionalidad de estos delitos, porque considera que “los cuestionamientos de la
impugnante tienen un neto corte interpretativo respecto de preceptos de derecho comdn
materia que por principio, y como reiteradamente lo tiene dicho esta Corte en
consonancia con el criterio del mas Alto Tribunal de la Nacion, escapan a la orbita de
los recursos extraordinarios, a menos que se demuestre arbitrariedad normativa,

situacion que, mas alla de lo opinable, no adolece en la especie.” 63

. Caso A.W.A- Homicidio Agravado- sobre Recurso de Inconstitucionalidad. Expte N°
327, afio 2008, Corte Suprema de Justicia de la Provincia de Santa Fe, 15/12/20009.

En este caso el juez de Primera Instancia de Distrito en lo Penal de Melincué
condend a la sefiora D.D, por ser la autora penalmente responsable del delito de
homicidio calificado por el vinculo, a la pena de prision perpetua, sin embargo, absolvio
al sefior A.W.A de la misma imputacion; ya que se tuvo por probado en el proceso que
la sefiora D.D fue la provocadora de la muerte de su hija recién nacida después del
parto, luego que respirara por primera vez. El juez consider6 que A.W.A, no conocid
ese accionar de D.D ya que se encontraba durmiendo, y, ademas, que no se encontraba

en posicién de garante en relacion a la recién nacida, ya que no era su padre bioldgico.

%2 D.M.G; C.AF s/ Queja por Denegatoria del Recurso de Inconstitucionalidad, ibidem

% D.M.G; C.AF s/ Queja por Denegatoria del Recurso de Inconstitucionalidad, ibidem
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El Fiscal recurre esa resolucion y la Camara de Apelacion en lo Penal de
Venado Tuerto, revoco la absolucién de AW.A y se lo condend a la pena de prision
perpetua; por considerarlo coautor del delito de homicidio agravado. Los jueces
consideraron, que si bien A.W.A “no impulsé activamente la cadena causal que acabo
con el resultado conocido, igualmente habia responsabilidad de su parte, pues se estaria
ante un hecho omisivo, en el que el autor omitio la realizacion de una accion que habria

podido evitar el resultado, cayendo su conducta en la categoria de omision impropia.”

Luego de pronunciarse por la constitucionalidad de los delitos de comision por
omisién, se consider6 a A.W.A responsable por su omisién impropia y que se
encontraba en posicién de garante respecto de la bebé, aunque no sea el padre biolégico,
por las obligaciones éticas que surgen de las “relaciones de solidaridad”, que requieren

el cuidado y la proteccion de una persona incapaz de valerse.

La defensa, interpone la via impugnativa regulada en la ley 7.055, Recurso de
Inconstitucionalidad, ante la Corte Suprema de Justicia de Santa Fe, contra ese
pronunciamiento. El primer agravio invocado, se funda en el articulo 1, inc.2 de dicha
ley, afirmado que la Alzada no respet6 el Principio de Legalidad penal y de Reserva
(articulos 18 y 19 C.N) al considerar que A.W.A se encontraba en posicion de garante y
se lo condend como coautor del delito de homicidio agravado, por medio de la figura de
comisién por omision, afirma el recurrente que la inconstitucionalidad de estos delitos

no consagrados expresamente en la ley penal resulta evidente.

El segundo agravio se funda en que no es posible atribuir esa posicion de
garante, ya que se demostr6 que .AW.A no era el padre, y sin embargo se lo
responsabilizd, aunque los deberes “éticos y solidarios” en que se fundo la construccion
del tipo, no integran la ley penal. Ademas, de ello, afirma el recurrente que la sentencia
impugnada incurrié también en arbitrariedad normativa ya que carece de motivacion
suficiente; porque no argumento6 sobre la eventual participacion penalmente relevante
del imputado, “sino que s6lo se limitd a evaluar supuestos mandatos de buena persona,

que A.W.A habia incumplido, lo que escapa al reproche penal.

El Recurso fue concedido parcialmente por la Corte de Justicia, Queja mediante,
por la invocada arbitrariedad en la que habria incurrido la Camara al revocar la

absolucion de AW.A. Luego de dar sus argumentos, se revocO la resolucion
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impugnada y se dispuso la remisién de la causa al Tribunal que corresponda, para que

éste dicte un nuevo fallo.

Lo destacable de la resolucién, es el abordaje de la temética de los delitos de
comisién por omision por parte del Dr. Daniel Erbetta, quién en el punto 8 habla de la

inconstitucionalidad de estos delitos.

Respecto de ello, el Ministro dice: “...entiendo que la elaboracion de tipos
omisivos no escritos a partir de estructuras tipicas activas es inconstitucional, por
implicar una violacion al principio de legalidad estricta (art.18 C.N) como consecuencia

de la aplicacion analdgica de la ley penal “in malam partem”.

...en tanto la mayoria de estos delitos no estan escritos y su admision deriva de
una formulacion doctrinaria por via de considerar equivalente, en ciertos casos, la
omision o no evitacion de un resultado con la comision o produccion del mismo prevista

en un tipo activo. La lesion a la legalidad surge palmaria.

El error, en clave realista, consiste en suponer que no impedir es igual a causar
(omision como causa del resultado) cuando de la nada, nada surge y no hay
equivalencia causal entre causar y omitir. Va de suyo que no matar no es lo mismo que
cuidar la vida ajena y soOlo desde un normativismo extremo puede admitirse una
identificacion plena entre actuar y omitir. Pero el derecho debe reconocer un limite
ontico y reparar que con el puro normativismo se le abren al poder punitivo todas las
realidades que el poder puede construir. Luego, el principio de reserva de la ley y de
certeza llevan a privilegiar el enunciado prohibitivo y sélo por excepcion a admitir el
imperativo y dado que no existe equivalencia, ni correspondencia, entre accion y
omision, los delitos omisivos (en especial los impropios de omision) al igual que los
comisivos, los dolosos o los culposos, deben estar expresamente tipificados en la parte

especial porque asi lo exige el principio de legalidad.” ®*

8 Conf. Voto del Dr. Erbetta en autos “A.W.A y otra s/ homicidio calificado”. S.C.Prov. Santa Fe. Rta.
15/12/ 2009; considerando 5° en adelante, disponible online :
http:justiciasantafe.gov.ar/portal/index.php/esl/legislacion-y-jurisprudencia/jurisprudencia/jurisprudencia-
destacada/corte-suprema-de-justicia/ano-2009. Pégs. 378-398
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6— Conclusion.

A lo largo del presente capitulo hemos abordado el problema constitucional de
los delitos omisivos en su modalidad impropia. Desarrollamos las distintas posturas
doctrinarias que buscan dar un sdlido argumento para legitimar la comision por
omision; sin embargo, hasta el momento a nivel nacional ninguna de ellas prevalecio

sobre las restantes, por ende, el debate sigue abierto.

También analizamos la situacion en calificada jurisprudencia, donde los jueces
consideraron la equiparacion de la accion y la omision, rechazando el planteo de
inconstitucionalidad de la comisibn por omision y pronunciandose por la

constitucionalidad de estos delitos.

En el caso Antognazza, de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, el voto de
la mayoria no trato la cuestion de fondo, sin embargo, es del voto en disidencia donde

surge el rechazo para la identidad entre accion y omision.

Por su parte, en nuestra provincia de Santa Fe, la Corte Suprema pudo expedirse,
pero no lo hizo, respecto de la constitucionalidad de los delitos de comision por omision
en los casos mencionados ut supra, por considerarla una cuestion de derecho comun,
pero, es del caso A.W.A, con una nueva integracion de la Corte, donde destacamos la
opinion del Ministro Erbetta Daniel quién abord6 el problema constitucional de los
delitos de comision por omision, pronuncidndose por la inconstitucionalidad de los
mismos, siempre que no se encuentren tipificados, respetando de esta forma el principio

de legalidad.

De lo expuesto, opinamos, que seria necesaria una solucion al tema, ya que, en
primer término al tratarse de tipos parcialmente escritos, dejan al juez la potestad de
llenar los vacios legales, constituyendo verdaderos delitos en blanco, violentando asi el
principio constitucional y convencional de legalidad y su correlato de tipicidad. En
segundo término, si los examinamos desde el punto de vista del desvalor del resultado,
los mismos consideran la equiparacion de la accion y la omision, ante lo cual implicaria

reconocer la analogia in malam partem, prohibida en el derecho penal.

Por lo tanto, frente a estos delitos, no debemos apartarnos de la piramide
juridica, cuando ellos no se encuentran previamente tipificados en nuestra ley penal, la

aplicacion de una pena para el delito de comision por omision, es inconstitucional por
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no respetar el principio constitucional y convencional de legalidad — Art. 18 C.N- y el

principio de reserva — Art. 19 C.N- .

Como se adelantara, este resulta un tema arduo, con posturas diversas y
respetables; con argumentos de peso, a tal punto que en el afio 2011 en la ciudad de
Rosario, se realizé en la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional, un congreso
de profesores de derecho penal, con la finalidad de abordad dicha problematica, pero,
sin embargo, no arrojo coincidencias entre los distinguidos profesionales que efectuaron
sus ponencias, sino, divergencias que ponen de manifiesto la problematica que aln

continda.



Capitulo 1V

CONCLUSIONES FINALES

SUMARIOQ: 1. Introduccion. 2. Conclusion final. 3. Propuesta.
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1.Introduccion

A lo largo de la presente investigacion, se abordd uno de los temas méas arduos
de discusidon en los ultimos tiempos debido a su problemética en materia penal, el delito
de omision impropia no consagrado expresamente en el Cédigo Penal.

De acuerdo a los objetivos planteados, durante el transcurso de la misma, se tratd
una breve resefia sobre algunas de las teorias de la posicion de garante, que buscaron dar
una solucién al tema, pero, que sin embargo no pudieron resolver la cuestion con la

certeza esperada.

En el capitulo 111, al destacar la problematica constitucional de estos delitos, se
analizé las opiniones doctrinarias al respecto, todas ellas de gran peso y respeto, pero ya
sea a nivel nacional o provincial, hasta la fecha no pudieron lograr aunar criterios sobre

el tema para lograr la solucion necesaria.

2. Conclusion final.

Luego del camino recorrido, puedo concluir que la nota diferencial caracteristica
de los delitos de comisién por omision, radica en que al tener una estructura equivalente
a la activa, sus autores se hallan en posicién de garante respecto del bien juridico
tutelado, limitandose asi el circulo de posibles autores, y, como la mayoria de estos
delitos no estan tipificados, se trata de tipos abiertos, donde el magistrado debe llenar
las lagunas que dejo el legislador, individualizando las caracteristicas de la autoria

segun los modelos legales previstos por la ley.

Como ya destaqué, el codigo penal argentino no contempla la clausula general,
considero que ello es un gran acierto del legislador, pues, como expresaran el Dr.
Zaffaroni, y Erbetta, de existir una clausula de esta naturaleza, la misma seria
inconstitucional frente a la prohibicion de la analogia in malam partem, que extiende la
punibilidad, ademas, existen tipos omisivos impropios tipificados en nuestro Cadigo
Penal, por ello, entendemos que es posible tipificarlos expresamente y de esta manera se

respetaria el mandato de legalidad.
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Por lo cual, de acuerdo a lo investigado, conforme al problema referido a los
delitos de comisidn por omision no escritos y su conexion con el principio de legalidad,
podria afirmar que de acuerdo a la forma en que esté sustentado el sistema juridico, no
es posible equiparar conductas activas a conductas omisivas. Al hacer referencia ut
supra, Argentina desde la reforma constitucional del afio 1994, incorporé Tratados
Internacionales a los cuales se les otorgo jerarquia constitucional por via del Inciso 22
del Articulo 75 de la Carta Magna; siendo ellos fuente de remision a los fines de

integrar y complementar nuestro sistema normativo.

Acorde a la limitacién moderna del poder punitivo, consagrada en esos Tratados
Internacionales que expresamente plasmaron la necesidad de un concepto de omision
como status de legalidad, la constitucionalidad de los delitos de comision por omision
no escritos, basados en la dogmatica penal de la posicion de garante y del deber de
actuar cuando es factible, sostenida tanto por la doctrina nacional o internacional, no

puede ser aceptada.

La posicion que se comparte, a la que me remiti con argumento de peso por la
calidad de los autores mencionados y el prestigio que los mismos ostentan dentro de la
doctrina nacional, no solo se fundamenta en su posicion, sino también en el sentido de
que si no se adoptara tal tematica, podriamos ser pasibles de una responsabilidad y
sancion por parte de la comunidad internacional por violentar los principios de legalidad

y culpabilidad.

Cabe hacer mencion que la Republica Argentina, tuvo antecedentes de violacion
al principio de legalidad (como seria para el caso de adoptar la teoria de la comisién por
omision no escrita) como lo fue uno de los casos fallados por la Corte Interamericana de

Derechos Humanos, me refiero al caso Kimel vs Argentina. ®

% Kimel C. Argentina, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia de 2 de mayo de 2008.
Texto completo en Almeyra, Miguel Angel. “Tratado Jurisprudencial y Doctrinario, Derecho Penal, Parte
Especial”. Tomo Il. 1° ed. Buenos Aires. La Ley. 2011.pags. 97-137.
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En el mismo la Corte Interamericana de Derechos Humanos aceptd el
compromiso de la Republica Argentina, quien reconoci6 ante la Comision, entre otras
cuestiones, que los delitos de calumnias e injurias como estaban redactados en el
Cddigo Penal Argentino, eran tipos penales que no respetaban el principio de legalidad,
y, por ello, ordené a la Republica Argentina que en un plazo razonable adecue su

derecho interno a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

En el parrafo 63 de dicho fallo, la Corte Interamericana establece que los tipos
penales deben formularse en forma expresa, precisa, taxativa y previa, para asi
satisfacer el principio de legalidad; y, sefiala que el marco legal debe brindar seguridad
juridica al ciudadano.

3. Propuesta:

Por todo ello, como reflexion final, considero que seria necesaria una reforma al
cddigo penal, donde el legislador regule esta problematica del delito de comisién por
omision no tipificado, dotdndolo de una normativa propia, donde expresamente sefiale
la posicion de garante, o sea, que sujetos se encuentran obligados por el deber de
evitacion, bajo que condiciones y cuando la no evitacion del resultado equivale a su

causacion.

Aunque la tarea no es facil debido a las distintas situaciones concretas que se
pueden dar, si el poder legiferante respeta lo establecido por la Corte Interamericana y
tipifica esta clase de delitos, limitandose a casos donde la equivalencia entre omision y
accion surja evidente, no solo le facilitaria la tarea al magistrado al momento de decidir
sobre una posicion de garantia y del deber de actuar en un caso concreto; sino que
también estaria brindando una seguridad juridica a todos los ciudadanos. De este modo,
no se vulnera el principio de legalidad al definir las conductas omisivas que serian

pasibles de una pena.

Con lo cual, es tarea del Poder Legislativo, como materia de politica criminal, vy,

no potestad de aquellos que aplican o interpretan el derecho.
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