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1. Introduccidn

El presente trabajo tiene por objeto realizar un humilde aporte relativo a la
fundamentacion de la imputacion del resultado en los delitos conocidos como de comision
por omisién u omision impropia, mas precisamente con qué grado de probabilidad es exigible
que la hipotética accién hubiera evitado el resultado para que este sea imputable. En este
sentido, no resulta posible dar una nueva solucion al conflicto sino que nuestra infima
contribucion consistird en dar a una de las soluciones ya propuestas por la dogmatica un
sustento legitimador distinto que igualmente puede extraerse de aplicar las consecuencias
sistematicas de ciertos planteamientos meta-positivos que creemos acertados.

No obstante lo dicho, la figura de la comision por omision, a diferencia de otras
construcciones dogmaticas, no cuenta con una basto campo de “suelo firme” sobre ¢l cual
erigir postulados con consecuencias. Asi, se encuentra discutido en la ciencia juridico penal
argentina su constitucionalidad, estructura, posibles formas de aparicion, determinacién de a
qué tipos es aplicable, entre tantas diferencias en las que se ve inmersa la silueta de la omisién
impropia.

Por ello, nos encontramos obligados a tratar, eso si tangencialmente y en algunos
casos sin ofrecer soluciones, algunas cuestiones que resultan fundamentales para brindar una
explicacién acabada del por qué creemos que el resultado se debe imputar de la manera que

expondremos en el presente y no otra.

2. Los delitos de comision por omision
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En lo poco que existe un cierto acuerdo doctrinario es en determinar en qué consiste
la comision por omision. Histéricamente se ha entendido que la ley penal contiene dos tipos
diferentes de normas, las que prohiben determinada conducta y aquellas que ordenan una
accion especifica. Las primeras se violarian mediante un hacer violatorio de la prohibicién y
las segundas mediante un no hacer (omision) violatorio del mandato.

Asi, los tipos penales podrian clasificarse en activos u omisivos segun que de ellos se
desprenda una prohibicion o un mandato?. También seria posible cometer algunos delitos
mediante una accién u omision segun que el verbo tipico sea lo suficientemente flexible o
que el delito este compuesto por diversos tipos, en donde por lo menos uno prohiba una
conducta y otro ordene una accion®.

De esta forma, los tipos activos de resultado castigarian la causacion de un resultado
en el mundo —su transformacion- mientras que los delitos omisivos de resultado reprimirian
la no evitacion de un resultado.

Ha sido el afianzamiento de esta confusion del plano ontoldgico con el plano
normativo el que ha llevado a errores en los planteamientos sistematicos de la teoria del
delito, intentando encajar, o resistiéndose a ello, institutos dogmaticos incompatibles con las
premisas apuntadas.

Asi, Frister ha dicho que “distinguir entre actuar y omitir parece no ser problematico.
Una accidn es la ejecucion de un movimiento corporal conducible por la voluntad, y una
omision es su no ejecucion. Como regla general, esta sencilla y clara delimitacion también

lleva a consecuencias correctas. Pero surgen problemas especialmente en los casos en que

2 Asi practicamente Welzel, Derecho Penal, Parte General, Trad. de Carlos Fontan Balestra, Depalma, Buenos
Aires, 1956, pag. 205-206, cuando explica que: “La forma principal de la comision del delito es la formacién
de la realidad a través de un hacer activo. La mayoria de los tipos de delito son tipos de comisidn. Su contenido
radica en que una buena realidad es invertida en una mala. Tipos de comision son tipos de prohibicion: se
prohibe causar algo malo...a) Como delitos propios de omisidn: contra una imposicién se omite trasformar
una realidad mala en una buena...Se trata, por lo tanto, de tipos de imposicion: el delito mismo contiene la
imposicion de un hacer. b) Como delitos impropios de omision: concrecién de tipos de comision a través del
medio omision...Si el mundo viviera en estado de reposo, sélo podrian cometerse delitos de comisién, a través
de un hacer activo, pues entonces solamente por un intervenir positivo podria ser trasformado algo bueno en
malo. Pero el mundo es un constante devenir. Lo que hoy es bueno, puede invertirse mafiana, por si mismo,
en malo. La vida humana activa consiste, en gran parte, en mantener las series de evolucidn de la vida en sus
cauces normales”.

3 Gracia Martin, Luis, Los delitos de comisién por omisidn (una exposicién critica de la doctrina dominante),
en AAVV, Modernas tendencias en la ciencia del derecho penal y en la criminologia: Congreso Internacional
de la Facultad de Derecho de la UNED, Universidad Nacional de Educacidén a Distancia, Madrid, 2001, pag. 421-
423.



movimientos corporales son sustituidos por movimientos de maquinarias”, ejemplificando el
autor con el caso en que un conductor de un automdvil cause la muerte de un nifio,
concluyendo que en estos casos la delimitacion entre actuar y omitir no debe llevarse a cabo
segun el proceso de conduccion, sino seglin sus consecuencias®.

Solamente asi se puede explicar que el conjunto de reglas de imputacion reciba el
nombre de comision por omision u omisiéon impropia y se las pueda determinar como
aquellas reglas que permiten la imputacién de un resultado previsto en un tipo activo a una
conducta omisiva.

La caracteristica que poseen los delitos denominados activos de resultado es que
reprimen cierta modificacion del mundo exterior, su transformacion, e imputan al sujeto
dicho resultado disvalioso, por el cual posteriormente se le reprocha. En estos delitos se
castigaria la “causacion” de dicho resultado. El delito paradigmatico de este tipo es el
homicidio contenido en el art. 79 del Codigo Penal que reprime al que matare a otro, es decir,
a quien causare la muerte de otra persona. Sin embargo, lo que no se tiene en cuenta es que
la causacion reprimida por la norma es de tipo normativa, en otras palabras una conducta —
en el término comprensivo de lo que cominmente se denomina accion y omisién- a la que se
le pueda imputar el resultado luctuoso®.

Claramente los tipos tienen limites en su posibilidad de abarcar conductas y habra un
conjunto de ellas que ingresaran al &mbito de la delimitacion linguistica del tipo y otro tanto
gue no. Sin embargo, esto no cambia la estructura normativa meta-positiva que se encuentra
detras de la norma de conducta y cuya violacion puede realizarse mediante lo que se conoce
como una accion, una omision o la combinacion de ambas. La confusion surge, como ya se
dijera, de fusionar el &mbito ontoldgico, en el que solo existen acciones, del ambito
normativo, donde la omision se erige como la no realizacion de lo ordenado. Piénsese en el
siguiente ejemplo, A le dispara a B con un arma de fuego y lo mata. Aqui todos estariamos

de acuerdo en que A causoO la muerte de B mediante una accion y que no existio omision

4 Frister, Helmut, Derecho Penal, Parte General, Trad. de la 4ta. Ed. Alemana por Marcelo A. Sancinetti, 1ra.
Ed., Hammurabi, Buenos Aires, 2011, pag. 426-427.

5> Coincidente, Luzén Pefia, Diego-Manuel, Omisién impropia o comisién por omisién. Cuestiones nucleares:
imputacion objetiva sin causalidad, posiciones de garante, equivalencia (concrecion del criterio normativo de
la creacion o aumento de peligro o riesgo) y autoria o participacion, en Revista de Derecho Penal, 2017-2,
Delitos cometidos a través de estructuras estatales y empresariales — Il, Dir. Edgardo Alberto Donna, 1ra. Ed.,
Rubinzal — Culzoni, Santa Fe, 2018, pag. 75-78.



punible en su iter criminis. Muy contrariamente a lo dicho, también es posible considerar que
A omitié el mandato que le imponia el derecho de no jalar el gatillo una vez que habia
apuntado el arma en direccion a B o apuntar hacia otro lado al momento de hacerlo®.

En conclusion, las omisiones no existen ontolégicamente, con lo que su imputacion
al lado de una categoria ontoldgica como la accion resulta errénea. Lo que se imputa es la
infraccion del deber que surge de la norma y ella puede tomar distintas formas.

Ciertamente, existen tipos que, debido al limite de subsuncion linguistico que poseen,
solamente pueden realizarse actuando de determinada manera y otros que conciben el no
hacer lo mandado —aungue siempre implicara un actuar no de acuerdo a lo ordenado desde
lo ontoldgico ya que el quedarse inmovil también es una accion- como Unicas formas de su
exteriorizacion’, pero ello solamente resulta una cuestion de naturaleza técnica® segin la
redaccion del tipo y no un ambito delimitable de lo imputable que conlleve reglas de
atribucion y fundamentos axiologicos diferenciados.

Pawlik lo ha puesto en sus justos términos al decir que la norma expresa: “omite
conductas contrarias al deber”®. Sin embargo, como bien postula el autor aleman citado y su
distinguido maestro, pueden distinguirse dos clases de deberes que poseen reglas de
imputacidn distintas, pero en cuyas infracciones pueden asignarse tanto a una accion o como

una omision, utilizando la terminologia de la doctrina tradicional®.

6 Utilizando otros ejemplos Kindhauser, Urs, La alternativa como estructura de pensamiento en el derecho
penal: sobre la causalidad de la omision, en Estudios de Derecho Penal, coord. Jesis-Maria Silva Sdnchez, Joan
Josep Queralt Jiménez, Mirentxu Corcoy Bidasolo, Maria Teresa Castifieira Palou, B de F, Buenos Aires, 2017,
pag. 652.

7 Gracia Martin, op. cit., pag. 419-423.

8 Jakobs, Gunther, La omision: estado de la cuestién, en AAVV, Sobre el estado de la teoria del delito
(seminario en la Universitat Pompeu Fabra), 1ra. Ed., Civitas, Madrid, 2000, pag. 140.

% Pawlik, Michael, Ciudadania y Derecho Penal, Fundamentos de la teoria de la pena y del delito en un Estado
de Libertades, Atelier, Barcelona, 2016, pag. 113.

10 pawlik, op. cit., pag. 83-85; Jakobs, Gunther, Derecho Penal, Parte General, Fundamentos y Teoria de la
imputacion, Trad. de la 2da ed. Alemana de Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano de Murillo, 2da ed.,
Marcial Pons, Madrid, 1991, pag. 948-949. Sin perjuicio de los planteamientos distintos que alcanzan incluso
las raices de sus fundamentaciones, es posible ver elementos comunes en las divisiones que realizan ambos
autores. Asimismo, para explicaciones mas detalladas acerca de la fundamentacion y consecuencias en el
ambito de la teoria del delito de las concepciones mencionadas, debido al objeto del presente, es necesario
reemitir al lector a las obras citadas.



La primera clase impone al sujeto que su ambito de organizacion, no lesione o
traspase la esfera juridica de terceros protegida juridico-penalmente!!, mientras que la
restante requiere que el sujeto haga lo posible por mantener indemne o proteger determinado
estado de cosas relativo a un sujeto distinto de si mismo*2. Si bien la terminologia utilizada
resulta burda con relacion a los planteamientos de los autores citados, ella se utiliza con el
objeto de abarcar ambas concepciones y explicar el delito de omision impropia a través de
una perspectiva eminentemente normativa que pueda dar respuesta a la problemética a tratar.
Un tipo penal de resultado, en razon de su construccion normativa, permite que la violacion
de cualquiera de estos deberes se adecue a €l, siempre que se cumplan el resto de los
requisitos tipicos®®.

Podemos afirmar que los delitos verdaderamente de comision por omision son
aquellos que se cometen al infringir el segundo grupo de deberes. Entendemos que ello
resulta fundamental a la hora de dar una solucidn a la disputa cientifica sobre la imputacion

del resultado.

3. Laestructura de imputacion de la omision impropia

La doctrina mayoritaria, en base a las confusiones que acabamos de apuntar, requiere
para la imputacion de un resultado de un delito activo a una omisién, ademas de los
tradicionales elementos de los delitos omisivos, el resultado, el deber juridico especial de
evitar el mismo, denominado posicién de garante y una equivalencia material con la

causacion activa'®.

1 pawlik, op. cit., pag. 85, denomina a estos deberes como competencias de respeto del ciudadano; mientras
que Jakobs, Derecho Penal, op. cit., pag. 949, denomina a los delitos resultantes de su infraccién como delitos
de dominio por organizacion.

12 pawlik, op. cit., pag. 93, denomina a estos deberes como competencias de fomento y Jakobs, Derecho Penal,
op. cit., pag. 949, les llama delito de infraccion de deber.

13 Asi, Lesch, Heiko Hartmut, Injusto y Culpabilidad en Derecho Penal, en Revista de Derecho Penal y
Criminologia, 2da época, n° 6, Universidad Nacional de Educacién a Distancia, 2000, pag. 270-271, postula que
una teoria del delito funcionalista deberia contar con tres estratos analiticos: la capacidad de imputacion del
sujeto, la exteriorizacién de una voluntad particular, donde se trataria la infraccién al deber del sujeto, y el
tratamiento penal de esta declaracién, donde se requiere “la vinculacion de la voluntad particular a una forma
externa muy concreta que se determina mediante un tipo penal especifico”.

14 Luzén Pefia, op. cit., pag. 59-61.



Asimismo, dichas posiciones han tenido acogida legislativa tanto en Espafia como en
Alemania, toda vez que el art. 11 del Codigo Penal espafiol dispone que “Los delitos que
consistan en la produccion de un resultado s6lo 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 accion u omision precedente”, en tanto al paragrafo 13 del Codigo Penal alemén expresa
que: “(1) Quien omita evitar un resultado que pertenezca al tipo de una ley penal, sélo incurre
en un hecho punible conforme a esta ley, cuando debe responder juridicamente para que el
resultado no se produciera, y cuando la omision corresponde a la realizacion del tipo legal
mediante una accion. (2) La pena puede disminuirse conforme al § 49, inciso 1”.

Como mencionamos, ello se debe a una confusion entre los planos normativo y
natural y a una inadecuada compresion meta-positiva de la infraccion de deber. Jakobs pone
la cuestion en sus justos términos: “La diferenciacion entre accion y omision se desvanece -
al ser una simple delimitacion de naturaleza técnica - tras la diferenciacion entre deber
negativo y deber positivo, o entre delito comun y delito de infraccidn de deber. Con ello no
se despejan todas las incognitas, pero al menos resulta claro ante qué problematica nos
hallamos; a saber, se trata del contenido de los deberes y no de las cuestiones técnicas
mediante las que estos se cumplen o quebrantan”, agregando que: “ES cierto que el
entendimiento de los nuevos tiempos no puede introducir cambios en el hecho de que los
individuos muevan su cuerpo o que no lo muevan, y con ello en el hecho de que, como sujetos
presociales, persigan algo o no; pero esto no interesa ya per se, sino sélo como detalle técnico
que afecta a la prolongacion de la Persona, esto es, entidades determinadas por normas cuyo
comportamiento no interesa como comportamiento que ocasiona algo o que no lo ocasiona,
sino como un comportamiento que contiene significado; desde un punto de vista juridico-
penal se trata del significado bajo la perspectiva de la vigencia de la norma. La dogmatica
juridico-penal como explicacion de una relacion normativa se ha encontrado, por tanto, a si
misma. La dogmatica juridico-penal comienza con la vigencia de la norma, y considera a la

Naturaleza interna o externa, o a la conciencia individual -en el mejor de los casos-, como



indicadores de un estado respecto de la vigencia de la norma, pero no como materia juridico-
penal”?®,

Por ello, creemos que los delitos de omisién impropia no se diferencian de los delitos
de infraccion de deber debido a que todos los tipos penales existentes cristalizan una
transgresion a un deber en cabeza de los sujetos, cuya infraccion da lugar a responsabilidad
penal® (distinta es la cuestion de las consecuencias que dicha concepcion pueda o no tener a
la hora de determinar la autoria en un hecho con varios intervinientes).

Nuevamente, puntos de partida que consideramos erréneos dificultan la toma de
postura correcta, en tanto se encuentran afianzados en las premisas a priori de la doctrina. La
primera, es que una omision resulta menos grave o, dicho en términos méas adecuados, posee
menor desvalor de accion, y por ello la facultad de disminuir la pena que prevé el paragrafo
13 del Codigo Penal aleman para esta constelacion de casos. Incluso, Donna llega a decir que
se debe recurrir a la equivalencia aunque el desvalor de acto sea menor, como es obvio y de
alli que no debiera recurrirse a la misma penal’. Ahora bien, de donde surge tal obviedad
resulta muy dificil de determinar.

Suele decirse que los mandatos, por ordenar una determinada accion, constrifien mas
la libertad que las prohibiciones, las cuales dejarian un mayor ambito de libertad al sujeto,
quitando una sola de las alternativas de accion de sus posibilidades, por lo que la trasgresion
de estas Gltimas serian de mayor gravedad que una infraccion al mandato®®,

Creemos con Pawlik®, que la trasgresion de las normas —o competencias en la

terminologia del autor- mediante un hacer activo o un no hacer no posee diferencias

15 Jakobs, Gunther, La omisién: estado de la cuestién, op. cit., pag. 151-153.

16 En contra, Toradello, Guillermo A., Delitos de Omisién Impropia. Una mirada critica acerca de la aplicacidn
de categorias de los delitos de infraccion de deber para resolver casos dificiles de comision por omision, en
Revista de Derecho Penal, 2016-2, Dir. Edgardo Alberto Donna, 1ra. Ed., Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2017, pag.
15 y sigs., donde en sus reflexiones finales dice especificamente que esta forma de pensar resulta en una
vision reductora normativista que margina completamente el sustrato factico como dato relevante y punto
de partida necesario. También, como a lo largo de toda su investigacidon y con especial descrédito, Gracia
Martin, op. cit., pag. 474, nota 246.

7 Donna, Edgardo Alberto, Derecho Penal, Parte General, Tomo VI, Tentativa-Omisién, 1ra. Ed., Rubinzal-
Culzoni, Santa Fe, 2010, pag. 335.

18 Gracia Martin, op. cit., pag. 459 y sigs., donde el autor pretende dar una explicacién desde el punto de vista
ontoldgico, logico abstracto y axioldgico de la diferencia del desvalor de la causacion en comparacion con el
desvalor de la no evitacién, no llegando, en nuestra opinidn, a resultados satisfactorios debido a que parte de
premisas parciales, llegando a conclusiones desacertadas. Jakobs, Derecho Penal, Parte General, op. cit., pag.
947 y 1037, en cambio, se pregunta en qué se basa el menor merecimiento de pena de la omision.

19 pawlik, op. cit, pag. 116y 121.



axiologico-normativas, maxime “cuando se advierte que los deberes que nacen tras una
asuncion efectiva, los deberes del trafico, o los que surgen tras una injerencia son también
manifestaciones de la prohibicion general de no dafiar”%.

Ciertamente una brutal golpiza a un hijo que causa un sufrimiento maximo y culmina
con la muerte del menor quizas merezca mayor pena que la conducta de quien no alimenta a
su hijo con el fin de que este fallezca por inanicion. Sin embargo, los tipos penales preven
distintos grados de reproche por conductas que los violan precisamente en la existencia de
las escalas penales. Por ello, los ejemplos apuntados no se diferencian de aquellos homicidios
gue merecen mayor pena respecto de otros segun el contexto, las formas de su realizaciéon y
la culpabilidad de los intervinientes. De esta forma, quien comete un homicidio con dolo
eventual merece en principio menor pena que aquél que lo comete, ceteris paribus, con dolo
directo. Pero ello no quita a la conducta menos reprochada su caracter violatoria de la norma
que se extrae del tipo penal del art. 79 del Cddigo Penal.

Nuevamente, el problema se ha alejado de su origen. La dificultad radica aqui,
siguiendo las teorias tradicionales, en la extension desmesurada de la posicion de garante a
todo obligado de evitar un resultado. Precisamente, una cuestion es cuando alguien se haya
juridicamente obligado a evitar un resultado y, una muy distinta, cuando el incumplimiento
de dicha obligacion generara responsabilidad penal por el resultado. Otra cuestion también
importante es saber si la responsabilidad que se generara sera equivalente a la de la causacion
activa del resultado o una mas leve. Cuando cualquier deber de actuar se eleva hasta la
proteccion penal, la limitacion debe buscarse en otro lugar. La extension de la posicion de
garante, cuya denominacion deberia reservarse para aquellos obligados cuyo incumplimiento
los hara pasible de una sancién penal de comision por omisién, disuelve los limites del
derecho penal con las otras ramas y con la moral, cuando lo importante pasa por hasta qué
punto puede el Estado exigir penalmente el cumplimiento de sus obligaciones a los
ciudadanos y como debe castigar cada incumplimiento.

Por otro lado, también se debe prestar atencion a qué resultados caen dentro del
ambito de imputacion a un deber. Asi, no seria racional establecer reglas de imputacion de
los resultados cometidos por personas condenadas que sean beneficiarias de algun instituto

que permita la libertad anticipada, al magistrado que aprobé dicho beneficio mientras este

20 |bidem, pag. 116.



dure. Sin embargo, en construcciones donde solamente importa la obligacion, no seria raro
encontrar planteamientos de ese tono en un futuro préoximo.

Si bien aqui no puede brindarse una solucion al problema identificado, dado que ello
conllevaria un analisis mas profundo y una carga de fundamentacion mucho mas extensa que
la que puede brindarse aqui, si podemos esgrimir dos lineas que deberian orientar la solucion.

En primer lugar, como dijimos, no todos pueden ser garantes. La restriccion del
circulo de posiciones de garantes se observa como fundamental a la hora de resolver los
distintos casos plateados por la doctrina y la jurisprudencia en cuanto a la imputacion de
resultados o por lo menos su diferenciacion en cuanto a unos puede imputarseles el haber
“causado” el resultado mientras que a los restantes no?!. La solucion deberia buscarse en el
ambito de las competencias.

En segundo lugar, no todo garante esta obligado de evitar cualquier forma de
produccién de un resultado. Existen riesgos de produccion de resultados que se encuentran
dentro del riesgo permitido y por ellos, aun cuando se haya producido el resultado tipico, no
es posible responsabilizar a los garantes. Lo mismo sucede con aquellos riesgos cuya
prevision no resulta exigible al agente. En este sentido, significa un avance muy importante
el trabajo de Luzén Pefia, en cuanto al analisis de los criterios de imputacion en las
constelaciones de casos en que existe un riego o peligro que se tiene socialmente por
controlado y que se descontrola debido a la omision del garante®. Creemos que la solucion
se encuentra en este camino. No obstante, los puntos de partida del autor citado son los de la

doctrina tradicional y, por ello, no pueden compartirse.

4. Laimputacion del resultado a la omision impropia (imputacion a la violacion

del deber de garantia)

Hasta ahora hemos realizado apuntes sobre algunas cuestiones relativas a la
dogmatica de la comisidn por omision que, en razon de su brevedad, pecan de defectos de

fundamentacion. Sin embargo, atento el objeto del presente, no es posible tratar los mismos

21 Asi, Luzén Pefia, op. cit., 203-207, distingue entre delitos de comisidn por omisidn de las omisiones propias
de garantes, y Gracia Martin, op. cit., pag. 448-449, lo hace entre delitos de comisién por omision y delitos de
no evitacion por el garante.

22 Luzdn Pefia, op. cit., pag. 137 y sigs.



con mayor profundidad pero tampoco resulta adecuado dejar de establecer los puntos de
partida para la solucion que daremos en cuanto a la imputacion del resultado a una omision.

Una vez aceptado, como por la mayoria de la doctrina, la posibilidad de establecer
un nexo normativo entre la omision y el resultado?®, se discute actualmente como es posible
tener por comprobado dicho nexo a los fines de imputar el resultado a la omision del autor.
En este sentido, a diferencia de las acciones en las que se debe determinar respecto de si un
resultado ocurrido en el pasado ha sido la realizacion de un riesgo producido por un accion
también acaecida, en la omision nos encontramos con una accién que no existié y un
resultado que si lo hizo. Con este panorama, resulta imposible sino trabajar con la hipotesis
de que la accion mandada hubiera ocurrido y determinar, también de forma hipotética, si el
resultado igualmente se hubiera producido.

No existen dudas en que no puede imputarse un resultado que, con certeza, hubiera
acaecido aunque el autor hubiera realizado la accion debida, en esto hay acuerdo. Sin
embargo, el problema radica que al trabajar con hip6tesis es muy dificil llegar a la anhelada
certeza, por lo que en la mayoria de los casos nos encontramos con que la accion debida
podria, en mayor o menor medida, haber evitado el resultado. La doctrina discute cual es el
grado de probabilidad de evitacion que deberia exigirse para poder realizar la atribucion del
resultado.

No es este el lugar para hacer un conglomerado de las opiniones de los distintos
autores sobre la cuestion, lo que ya ha sido realizado por distinguidos autores como
Gimbernat Ordeig?* o Roxin® -obras a las cuales remitimos-, sino dar una vision global de
las distintas opiniones y sus principales fundamentos y criticas. Trataremos de brindar
argumentos de por qué debe adoptarse una de ellas, siendo que dichos fundamentos, como
se dijo, no intentan ser novedosos sino aplicar los postulados tedricos desarrollados ut supra
a la hora de arribar a una solucién en esta problematica que afecta directamente la resolucion

de los casos que se presentan a en la practica jurisprudencial.

23 Ya sea bajo una relacidn de causalidad, cuasicausalidad o de imputacién objetiva. Para conocer las distintas
formas de entender como los autores entienden este nexo Gimbernat Ordeig, Enrique, La causalidad en la
omision impropia y la llamada “omision por comision”, 1ra. Ed., Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2003, pag. 9y sigs;
y Donna, op. cit., pag. 205 y sigs.

24 Gimbernat Ordeig, op. cit., pag. 25y sigs.

25 Roxin, Claus, Derecho Penal, Parte General, Tomo Il, Especiales formas de aparicién del delito, Trad. de la
1ra. Ed. alemana por Diego-Manuel Luzén Pefia, José Manuel Paredes Castarion, Miguel Diaz y Garcia Conlledo
y Javier de Vicente Remesal, 1ra. Ed., Thomson Reuters-Civitas, Pamplona, 2014, pag. 772 y sigs.



Podemos decir que existen tres posiciones en las cuales es posible subsumir las
distintas posiciones de los autores: a) la teoria que establece el nexo si la accion omitida
hubiera evitado el resultado con una probabilidad rayana en la certeza, b) una segunda
opinidn que exige la certeza y, por la ultimo, c) la doctrina que estima suficiente con que la

accion omitida hubiera disminuido el riesgo de produccién del resultado.

4. a) Teoria que exige una probabilidad rayana en la certeza

Debido a que en el campo de las omisiones debemos actuar no con un acontecimiento
historico sino con uno hipotético, es imposible exigir la seguridad en el acaecimiento del
resultado, por ello esta corriente se conforma con un grado de probabilidad muy proximo a
esta®®. Esta es la posicion dominante?’.

Esta posicion sostiene, consecuentemente, que ante la duda de la si la accion omitida
hubiera evitado el resultado este no puede imputarse y, por lo tanto, solamente se podra punir
por tentativa en los injustos dolosos mientras que el culposo deberé quedar impune.

Se le critica, por parte de la concepcion que se pasara a explicar seguidamente, que la
misma es violatoria del in dubio pro reo y que exige un standard menor que ante la causacion
activa. A ello la doctrina dominante contesta que al trabajarse con hip6tesis nunca sera
posible alcanzar la seguridad o certeza y que ello no vulnera el in dubio pro reo debido a que
“tal principio exige que el juez aplique la hipdtesis mas favorable al reo, que en este caso
seria la no imputacion objetiva del resultado a la omision impropia, si tras la actividad
probatoria subsiste una duda sobre los hechos insoluble, que no puede resolver; pero si la
actividad probatoria, segin la comun experiencia o la informacion pericial, le da al juez la
practica seguridad o una probabilidad tan elevada que es rayana en la certeza de que la
actividad omitida habria impedido el resultado, entonces a eso se le llama cuasiseguridad, ser
“practicamente seguro”, y al juez ya no le queda una duda irresoluble sino que puede dar por

probada la realizacion en el resultado de la peligrosidad de esa omision”?,

26 Gracia Martin, op. cit., pag. 468.
27 Gimbernat Ordeig, op. cit., pag. 28-30; Roxin, op. cit., pag. 772; Luzdn Pefia, op. cit., 79-82.
28 Luzdn Pefia, op. cit., pag. 83.



Por otro lado, la doctrina que se expondra en c¢) cuestiona que esta posicion es
inadecuada en cuanto a consideraciones de politica criminal?® debido a que no conduce a
resultados satisfactorios en los casos de imprudencia, en los que el resultado depende de la
actuacion de un tercero al que, con su omision, el agente niega la posibilidad de actuar y en
el derecho penal médico, donde la falta de conocimiento de las multiples variables que
conducen a los resultados produciria practicamente la impunidad de la omisidn en esta

actividad.

4. b) Teoria que exige la certeza

Esta posicion requiere para poder imputar el resultado la misma seguridad que en los
casos en que se imputa el resultado a una accion, la seguridad. Propone que solamente asi se
respeta el principio del in dubio pro reo y que la omisién puede ser considerada equivalente
a la accion, segun la clausula de correspondencia®.

Esta doctrina es calificada de inviable por las restantes posiciones debido, como se ha
dicho, a la falta de curso causal que emana de la inexistencia del hecho histérico real.
Asimismo, son aplicables a esta las criticas que se le dirigen a la teoria dominante en base a

los resultados politico-criminales.

4. c) Teoria de la disminucion del riesgo

Esta posicion sostiene que el nexo normativo entre omision y resultado puede tenerse
por acreditado cuando la accion omitida hubiese disminuido el riesgo de que se produzca el
resultado®’. En otras palabras, basta con una probabilidad de que el resultado no se hubiese
producido con la accion. Ello, obviamente, no se traduce en la imputacion ante casos
improbables de disminucion del riesgo, sino cuando las ciencias demuestren que el riesgo

hubiera disminuido.

29 Roxin, op. cit., pag. 772.
30 Gibernat Ordeig, op. cit., pag. 42-44.
31 Gimbernat Ordeig, op. cit., pag. 45; Roxin, op. cit., pag. 772.



Esta doctrina posee un fuerte anclaje en los resultados politico-criminales a los que
arriba y en la conviccion de que la mayoria de la jurisprudencia usa este standard, por méas
que asegure utilizar el de la doctrina dominante®2.

Esta posicién posee duras criticas. Asi, se le reprocha que al exigir solamente la
probabilidad de disminucion del riesgo en la producciéon del resultado, transforma los delitos
de lesion en delitos de peligro®, convirtiendo el resultado en una mera condicion objetiva de
punibilidad®*, lo que se suma a los problemas de fundamentacion de imputar un resultado a
una omision. Por otro lado, se le dirige también el embate en cuanto a la vulneracion del in
dubio pro reo®, en razén de que se estaria imputando un resultado que es posible, incluso
bastante posible, que sea la realizacién del peligro proveniente de otra causa o del curso del
propio peligro preexistente®. Por Gltimo, se ha dicho a su respecto, teniendo en cuenta su
origen en la teoria del incremento del riesgo que “la situacion seria completamente diferente
a la de los delitos comisivos: porgue en ellos consta la causalidad del comportamiento del
autor, a la que el incremento del riesgo sélo se le aflade como criterio adicional de restriccion
de la punibilidad, mientras que en la aplicacion de tal principio a las omisiones la disminucién
del riesgo sustituye a la causalidad, produciendo una extension o ampliacion de la
punibilidad”®’.

La defensa de esta tesis se sostiene sobre la base de los resultados axiolégicamente
correctos a que conduce esta teoria, sumado a que las criticas que se le dirigen pueden
igualmente serle trasladadas a la doctrina dominante, toda vez que la diferencia es

cuantitativa y no cualitativa, y que la posicion restante resulta impracticable®®.

5. Toma de posicién

En primer lugar, diremos que los mejores resultados de una tesis no pueden ser los

unicos que la fundamenten. Ello vacia completamente a la dogmatica, convirtiéndola en un

32 Gimbert Ordeig, op. cit., pag. 45.

3 Lo que segln Roxin, op. cit.,, pdg. 773, postularia Schaffstein al aceptar la conversién de los delitos
imprudentes en delitos de peligro.

34 Jakobs, Derecho Penal, op. cit.,pag. 963;

% lbidem.

36 Luzdn Pefia, op. cit., pag. 85.

37 Roxin, op. cit., pag. 772.

38 Gimbernat Ordeig, op. cit., pag. 50-51.



endeble constructo capaz de modificarse constantemente a través de los casos que vaya
presentando la casuistica. Es valido, no obstante, observar defectos en los postulados a causa
de los resultados a los que conduce, promoviendo un reexamen de los mismos a fin de
desarrollar construcciones mas solidas que alcancen consecuencias axiolégicamente
superadoras. Estas, por ultimo, pueden abonar la bondad de sus raices.

Como se dijera, el injusto penal se imputa a una accion quebrantadora del deber que
se encuentra en cabeza del sujeto. De esta forma, lo determinante es queé requisitos se exigen
para que al desvalor de la trasgresion se le pueda afadir el desvalor del resultado y, por lo
tanto, reprocharselo.

Aqui, nuevamente, no existen diferencias entre los delitos que se cometen mediante
acciones, la falta de ellas o un combinado de ambas. La configuracion normativa de la
sociedad o, como lo Ilama Pawlik, el estado de libertades, se mantiene mediante una
estructura de expectativas o competencias de las que se desprenden deberes para los
ciudadanos®. Algunos de esos deberes se encuentran garantizados penalmente, es decir, que
su infraccion conmueve de tal forma el &mbito de las expectativas normativas que requiere
de una respuesta penal, con apoyo cognitivo, para que las mismas puedan seguirse teniendo
por vigentes y, por lo tanto, no se conmueva la configuracion social, permitiendo de ese modo
la continuidad de las interacciones sociales®.

Ahora bien, los tipos penales que prevén resultados imponen deberes sobre los
ciudadanos de no realizar acciones que aumenten las posibilidades de provocar ese resultado.
Sin embargo, ello no siempre serd imputable sino cuando la conducta de las personas —
comprensivas de acciones u omisiones- genere un exceso en las posibilidades aceptadas
socialmente de que se produzca dicho resultado (riesgo permitido) y dicho exceso no se
encuentre dentro de las competencias de la victima o un tercero (principio de confianza,
prohibicion de regreso, competencia de la victima)*.

En cuanto a los casos que se consideran dentro de la llamada omision impropia, la
sociedad posee expectativas de que los garantes realizaran todas las acciones a su alcance

para obtener la indemnidad de determinadas personas y sus bienes y que con ello se

39 Con su terminologia particular Pawlik, op. cit., pag. 42 y sigs.

40 Jakobs, Derecho Penal, op. cit., pag. 9.

41 Sintéticamente en Jakobs, Gunther, La imputacidn objetiva en derecho penal, Trad. De Manuel Cancio Melid,
1ra ed., 5ta reimp., Ad-Hoc, Buenos Aires, 2014, pag. 28 y sigs.



mantendra la configuracion social. Por ello, cuando una persona que posee un deber de
garante no cumple con su deber actuando en consecuencia, aumenta la posibilidad de
produccion del resultado, generando un riesgo no permitido, pero que ademas la sociedad
daba por descontado que se encontraba controlado. Es decir, un riesgo por el cual no habria
que preocuparse si el garante hubiese cumplido su deber.

Una vez producido el resultado, el derecho claramente no puede imputar aquellos que
se habrian producido sin consideracion a la actividad del agente porque la comprobacion ex
post de que el agente no hubiera podria haber cambiado el curso de los acontecimientos,
comunica a la sociedad que, en ese caso concreto, el riesgo no permitido que el ordenamiento
juridico atribuye a la conducta no es el que se ha materializado. Sin embargo, el agente ha
defraudado las expectativas puestas en su cabeza, por lo que en caso de tratarse de una
violacion grave de la competencia (dolo) se lo hara responder en base a las reglas de la
tentativa por cuanto su comportamiento proyecta la vigencia de una norma de conducta que
no puede ser aceptada socialmente®?.

Pero cuando ex post no es posible determinar si el resultado se hubiera producido sino
solamente si la accion podria haber disminuido el riesgo de su produccion, ¢Es posible
imputar su resultado al autor de acuerdo con los postulados meta-positivos abordados
previamente? La respuesta debe ser afirmativa. La aclaracién de la conducta se hace
imposible debido a que el agente omitié actuar, es decir, si el mismo hubiera actuado se
hubiera conocido en forma efectiva si la accion hubiera evitado el resultado o no. Por lo tanto,
no puede descargarse de responsabilidad justamente por no haber actuado cuando el hecho,
como acontecimiento, tiene el mismo poder comunicativo que si existiese certeza en que la
conducta hubiera evitado el resultado.

El ordenamiento juridico exigia y esperaba que el sujeto con su accionar disminuyera
el peligro sobre el garantizado, tenia expectativas en ese riesgo disminuido y el agente, con
su omision, ha elevado normativamente el riesgo esperado. En estos casos la no disminucion
equivale normativamente a la elevacion®.

Debe sumarse que no resultaria axioldgicamente correcto proponer lo contrario en

cuanto a sus resultados cuando nos encontramos ante una conducta defectuosa del garante

42 Como puede presumirse, sostenemos un concepto normativo del dolo. Ver los resumidos pero correctos
fundamentos de Pawlik, op. cit., pag. 142-146.
43 En igual sentido, Luzdn Pefia, op. cit., pag. 137.



que aclara la constelacion. En ese caso, justamente porque actud, se puede saber
perfectamente —o con una seguridad rayana en la certeza- si efectivamente la accion conforme
a deber podria haber evitado el resultado, siendo que su actuacion imprudente lo haré pasible
de una sancion penal. En cambio, el omitente imprudente que infringe su deber en una forma
mas grave dado que ni siquiera actla, se beneficia de la consecuencia de su omision,
descargandoselo de responsabilidad.

Ademas, la fundamentacién adoptada justifica las consecuencias ante el caso de un
tercero al cual el garante no da la posibilidad de actuar, en tanto es el agente quien debe
responder por lo no aclarado con su actuacién cuando sobre él pesaba un especial deber en
ese sentido. Justamente, el especial deber de garante en los asi Ilamados casos de omision
impropia conlleva la incumbencia de hacer lo posible para ser fiel al derecho, de actuar con
el objeto de aclarar hasta donde llega su deber de actuar, esto es su incumbencia. Su
incumplimiento por si solo no da lugar a responsabilidad penal sino que impide al sujeto
descargarla cuando se encontraba en su incumbencia superar los déficits de conocimiento
exigible®,

Asimismo, ello se condice con la gravedad del deber infringido. El estado de
libertades se mantiene entre los ciudadanos comunes mediante deberes de no dafar,
competencias de respeto o de dominio de la propia organizacion, segun la terminologia que
se adopte. Ahora bien, cuando el ordenamiento juridico impone un deber especial o una
competencia de mejora es porque ha considerado que es de vital importancia gravar con
mayor fuerza a ciertas personas para que la configuracion social no sufra temblores que
conmuevan sus estructuras. Ello se ve reforzado axiol6gicamente al vincular las posiciones
de garante a actos previos voluntarios de los ciudadanos. Como dice Pawlik, “quien vive de
manera autodeterminada...no deja que sean otros los que dicten el contenido de su actuar,
sino que lo determina él mismo al compés de sus convicciones valorativas y fines. Y a la
inversa, quien actla de manera autodeterminada debe soportar las consecuencias de su

autodeterminacion. Asi pues, quien ha asumido un rol social no puede quejarse cuando se le

44 Para una explicacién un poco mas detallada del alcance del concepto ver Pawlik, op. cit., padg. 130-134.
Aunque el autor trata el concepto de incumbencia limitado a un deber secundario de, por decirlo muy
sencillamente, intentar no errar en la medida de lo exigible, aqui se utiliza un concepto mas amplio cuando el
significado del hecho se encuentra determinado por el desvalor de acto y resultado, el sujeto no puede haber
infringido su incumbencia si espera eludir la responsabilidad global por el significado de su conducta.



vincula a las exigencias que se derivan de dicho rol”*. No cabe mas que coincidir con el
prestigioso autor: todo deber de garante puede ser reconducido a un acto voluntario de su

portador que conlleva, en casi todos los casos, la asuncion de la posicion®.

6. Conclusién

Recapitulando, si no existen diferencias ontoldgicas entre una accion y una omision,
si los tipos penales que prevén causaciones lo hacen en sentido normativo, si cualquier
obligacion respecto de un bien no puede ser tenida como posicion de garantia sino solamente
aquellas que se encuentren aseguradas penalmente, si la omisién del garante eleva
normativamente el riesgo de produccion de un resultado que se tenia por controlado, si ello
defrauda especiales expectativas puestas en cabeza del mismo debido a que ellas resultan
fundamentales a la hora de mantener incélume la configuracion normativa de la sociedad, si
ese deber, a su vez, puede ser reconducido a una accion voluntaria del agente que conlleva
asumir un rol con sus respectivos deberes y la violacion del mismo genera una incertidumbre
cuya incumbencia de aclaracion se encuentra en cabeza del sujeto omitente, no podemos sino
sostener que la teoria de la disminucion del riesgo es aquella que mejor se enlaza con los
fundamentos meta-positivos de los ordenamientos juridicos occidentales y refleja de manera
mas acabada su configuracion normativa-axiologica. Ademas de ello, y no resulta poco,
conduce a mejores resultados.

Como se dijo, el objetivo del presente era, como mucho, humilde. Pero esperamos
haber podido conseguirlo: fundamentar adecuadamente el por qué la teoria de la disminucion
del riesgo resulta ser la més adecuada a la hora de imputar resultados a la constelacion de
casos analizados tradicionalmente como de comision por omisién. Para ello, nos hemos
desviado un poco del punto central del presente, pero con el objetivo final de dar una
fundamentacion los mas completa posible, con la extensién que se nos permitio, al tépico

tratado.

4 pawlik, op. cit., pag. 98.

46 Como bien dice el autor Pawlik, op. cit., pag. 101 -103, cabe hacer excepcién a la competencia que se
desprende del deber general de auxilio. Sin embargo, en nuestro ordenamiento juridico dicho deber se
encuentra previsto en el art. 108 del Cddigo Penal y no se encuentra anexado a resultado alguno por lo que
excede a nuestro planteo al no serle aplicables al mismo la consideraciones vertidas.
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