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El presente trabajo tiene por objeto desarrollar conceptual y

dogmáticamenteloconcernientealaproblemáticaqueseplanteaenelámbito

másconflictivodelosdelitosdeomisiónimpropia,estoes,laposiciónde

garante,delacualderivalainjerencia,lacual,juntoalarelacióndefamiliao

comunidaddevida,comunidadderiesgo,asunciónvoluntariayámbitode

dominioentreotras,constituyenlasfuentesdelascualesabrevadirectamente

laPosicióndeGaranteenelDerechoPenal,tambiénidentificada también

comoconductaprecedente.

Enestaúltimafuentealudiréduranteeldesarrollodelpresente.Partede

ladoctrinaalemana,comoArminKaufmann,señalaquelaposicióndegarante,

relevanteparalosdelitosdeomisiónimpropia,imponealsujetoundeberde

proteccióndebienesjurídicos.Entonces,quienseencuentraenesaposición

tieneeldeberdeimpedirlalesióndebienesjurídicos,siendoquelatareade

defensadelgarantepuedeorientarseendosdirecciones:1)protecciónde

determinados bienes jurídicos,porimperativo legal, o 2)supervisión de

determinadasfuentesdepeligro,circunstanciasalasqueharéreferenciamás

adelante,previagenéricaalusiónalacuestión.

Antesdeingresardellenoalanálisisdelomencionadoprecedentemente,

voyaefectuarundetalladointroductorioquenosdaráelpanoramaactualdela

cuestión,tantoaniveldeloqueopinanladoctrinanacionalyextranjera,como

asítambién la normativa positiva en lo atinente a éste tipo de delitos,

cuestionadosporinconstitucionalesenalgunosordenamientosjurídicos.

1 Abogada,ProcuradorayEscribanaPúblicaNacionalegresadadelaUniversidad

NacionaldelNordeste.MaestrandoenCienciasPenalesenlamismaUniversidad.



LOSDELITOSDEOMISIÓN:REFERENCIAGENÉRICADELACUESTIÓN

LosdelitosdeOmisión,nonecesariamentedebenserconsideradospor

lostextospunitivoscomotiposlegalesespecíficosotaxativos,ensuparte

generaloespecial,sinoqueselosentiendecomounamodalidadeventualde

comisión,distinguiéndose a su vez,en base a diversos criterios de

diferenciación,entrelosllamadosPropios,claramentedescriptosporlaley

sustantiva,olosImpropiosodeComisiónporOmisión(queaquínosocupa),a

saber:aquellosquederivandelanálisisdedeterminadostipos,queexigenal

autorciertaconductaexante,yqueésteincumple,yaseadesarrollandoun

comportamientodiferentealesperado,odirectamente,omitiendoactuarde

conformidadaloquelanormaesperabadeél(elclásicoejemplodelamadre

quedejadeproveerlechedesuspechosasubebélactante);endefinitiva,ello

es indiferente,de modo genérico ya los efectos prácticos,dado que el

resultadolesivoseconfiguradeidénticamaneraenunouotrosentido.Ahora

bien,taldistinciónobedecealaideadeestablecer,connitidezmeridiana,qué

esloquelanormasolicitaacadaunadeellas:enlasomisionespropias,se

exige cierta acción de salvamento en base a criteriospreestablecidosde

solidaridad,propiosdelavidaencomúnoensociedad,mientrasqueenlas

impropias,serequieredelautor,eventualmente,laevitacióndelresultadoque,

precisamente,lanormabuscaimpedir.

Adichosefectos,eljuristaibérico,JesúsMaríaSilvaSánchez2,sostiene:

“Dentrodelasomisiones,tampocoesposibleolvidarlasignificativadiferencia

político-criminalexistente entre omisiones puras como las de socorro y

denuncia(oimpedirdeterminadosdelitos),ylossupuestosdecomisiónpor

omisión(“omisionesimpropias”enlaterminologíadominantealemana).Sien

ambos casos se trata de la no-realización de una prestación positiva de

salvaguarda,es,sinduda,diversalafundamentaciónmaterialdelaexigenciade

talprestación.Enlasomisionespurasmencionadas,sehallalavigenciadeun

principiosolidarístico;enlasotras,seadviertealprontolaexistenciadeuna

2SilvaSánchez,JesúsMaría(1986).Eldelitodeomisión:conceptoysistema.Editorial
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basefuncionalespecífica.Deahíquetambiénlaexigibilidad,deadmitirsesu

operatividadenlaesferatípica,debaentendersedemodonecesariamente

diferenteenunoyotrocaso.

Otrosautores,comoMarcoAntonioTerragni3,sostienelaopinióndeque

“laomisiónesunaideaquenaceconlanorma.Segúnnosotrosloentendemos,

laacciónylaomisiónqueinteresanparaelaborarunaTeoríadelDelitonoson

conceptosnaturales:lasignificacióndeellasdependedelaregulaciónlegal,de

laestructuradecadatipo.Eneldesarrollodeesesistema,comenzarconel

elementoAccióntienecomometadescartarlaimputaciónobjetivacuando

existencausasinternasoexternasqueimpidenalhombremanifestarsecomo

tal.Eneseorden,lavaloraciónjurídicaalcanzanosóloalaconductaquetuvo

manifestaciónenmovimientosexternamenteapreciables,sinotambiénalaque

seconcretóenformadeinactividad.Sedescartasurelevanciadelamisma

manera.Así,siunhombrenohubiesepodido,porserelinstrumentodefuerza

físicairresistibleoporhallarseenestadodeinconsciencia,realizarlaconducta

ordenada,noesválidoconsiderartranspuestoelprimerescalóndelaTeoríadel

Delito,quepermiteingresaralexamendelasnotasdetipicidad,antijuridicidad

yculpabilidad.

Unateoríatradicionalafirmaqueenlosdelitosdecomisiónimpropiael

sujetoinfringelosdeberescontenidosendosnormas:unaqueprohíbeyotra

queordena.Ladesobedienciadeunanormaprohibitivaseproducecomo

consecuenciadeomitirlaimpuestaporotroprecepto.

Setratadedelitosque,porlogeneral,nosehallantipificadoscomode

comisiónporomisión.Elintérpretedeberecurrirauntipoprohibitivo,quetiene

porfinalidad darprotección almismo bien jurídico,queresulta lesionado

tambiénporlaomisión.Paraconsiderarquelaconductaomisivaesadecuada

altipo,undatodecisivoeslaequivalenciadelaomisiónconelactuarpositivo,

talcomolodeterminaelparágrafo13delCódigopenalalemán(queexigeno

sólocorrespondenciaentrelarealizacióndeltipomedianteunhaceryomitir,

sinoademás,queelsujetorespondacomodeberjurídico,quetalresultado

3 Terragni,MarcoAntonio(1997).Revista,ColecciónJurídica.FacultaddeCiencias

JurídicasySociales,UniversidadNacionaldelLitoral.



dañosonoseperfeccione).Dichaomisióndebecorresponderalarealización

deltipopenalmedianteunhacer;dehecho,siellonosucediese,lacondena

violaríaelprincipiodelegalidad,deraigambreconstitucional.

Sólose podrácastigar,entonces,siesposibleencontrarlanorma

jurídicaqueobligueagarantizarquenoseproduzcaelresultadoyquehaga

equiparable,porejemplo,laconductademataryladenoimpedirlamuerte.

Debeestarcontenidaenlaley.

EnlaRepúblicaArgentina,sientreloscomportamientosfácticosmatary

nohacernadaparaimposibilitarlamuertefaltasecorrespondencia,seviolaría

elprincipiodelegalidadcontenidoenelart.18delaConstituciónNacionalsise

castigaseelsegundo,pueselCódigopenalaludealque"matareaotro",texto

queparaZaffaroni4nopuedeserentendidoliteralmentecomoabarcando"no

impedirla muerte";en cambio Marcelo Sancinetti5 considera que dichas

omisionesnotipificadasnosoninconstitucionales,acudiendoaunargumento

teleológicoynomeramentegramatical,cuandolaleyserefiereamataro

causarlamuertenolohaceensentidonaturalístico,sinonormativo,esdecir,

causarun resultado puede interpretarse como tenerla culpa de que se

produzcaunresultado.

Es esencialadvertir acerca delriesgo que corren las garantías

constitucionales,observadasdesdelaperspectivaenunciada;sinperjuiciode

considerarqueelmáselevadocriteriodelosjueces,dadoelcasoconcreto,

zanjarálacuestión.

Ladoctrinaquesostienelaequiparaciónconsideraquelas acciones

indicadasporlosverbosquesehallanenlasfigurasdelictivasnoremitenauna

realidadpuramentenaturalística,sinoaunarealidaddotadadesignificado

social.

Asícuandojurídicamentedecimosquealguienhamatado,noqueremos

expresarconelloquehayarealizadounaacciónpositivadelaque,como

4 Zaffaroni,Eugenio;AlagiaAlejandro,SlokarAlejandro(2000).Derechopenal,Parte

general.Ediar.
5Sancinetti,MarceloA.(2009).Causalidad,riesgoeimputación.Hammurabi.



consecuencia,derivaselamuerte,sinoquelamuertedeotroesimputable

objetivamenteasuconducta,tantosielautorhaproducidoefectivamenteel

resultadodañoso,cuantosi,peseaocuparunaposicióndegarante,desdela

queasumíalatuteladelbien,hadejadoqueseproduzca.

No obstante lo precedentemente expuesto,no esposible disiparla

sensacióndequeasíseproduceunasuertedecreaciónlibredelDerecho.Se

dejaenmanosdelosjuecesdefinirlospresupuestosdelaequivalenciadela

omisiónconlaacción,conpeligrodequeseviolelaprohibiciónconstitucional

de acudira la Analogía,prohibida a todas luces en elDerecho Penal

contemporáneo.

Tiene absoluta razón Stratenwerth cuando opina que la

constitucionalidaddelasancióndelosdelitosimpropiosdeomisiónofrece

seriosreparos,reservasquenoseeliminanatravésdeunaregulacióncomola

delparágrafo13delcódigopenalalemán.Aciertaaldecirquenohanayudado

a reducirlas objeciones constitucionales los intentos fracasados que se

realizanparaprecisarenmayormedidalaregulaciónlegal:elhechodeque

ciertoscomportamientosconsideradoscomomerecedoresdepenatuvieran

que permanecer impunes no justificará ninguna lesión del principio

fundamentaldelEstadodeDerecho,muchomáscuandolafaltadelímites

clarosenlaleydeterminaque,enlaprácticadelmarcojurídicoalqueel

prestigiosojuristateutónserefiere,setiendaadaralapunibilidaddelos

delitosimpropiosdeomisiónunaextensiónintolerable.Segúnsurazonamiento,

laimposicióndepenasetendráquelimitar,porlomenos,aaquelloscasosen

losquela equivalencia dela omisión con la acción positiva surgecomo

incuestionable.

Existiendounriesgotanconsiderabledequequedeanuladounodelos

principioscardinalesqueresguardanlalibertad individual,lainterpretación

debesernosólocuidadosasinodecididamenterestrictiva.

Cuandoelhechosematerializaporlaomisiónenqueincurreelsujeto

responsabledelapreservacióndelbienjurídico,paraconsiderarlopenalmente

autor,serequiereacudirapautasvalorativasparticulares.Estasestándirigidas

aestablecercuálessonlascaracterísticasobjetivasdelautoraqueserefiereel



tipoenestaespecialhipótesis.

Solamentelaconductaestádeterminadademaneraexpresaeneltexto

delaley,entantoquesaberquiénpuedesersujetoactivoseinfieredepautas

provenientesdeotrosámbitosajenosalameradescripciónlegaldelhecho

punible.Enotraspalabras,faltaladeterminaciónexpresadelcírculodeautores

poromisiónimpropia.

Enelcasodelhomicidiobásico,elart.79delCódigoPenalArgentinono

dispone que elhecho deba cometerlo alguien que tenga características

especiales;sinopuedeserlaobradecualquiera:"Elquematareaotro”,expresa

laley.

Perocuandoestedelitoserealizamedianteunaomisiónquetenga

correspondenciaconlarealizacióndeltipo penalmedianteunhacer,sólo

puede sersujeto activo quien "debe responderjurídicamente para que el

resultado no acontezca",siempre utilizando como fuente elcontenido del

parágrafo13delcódicegermánico.Esclaroqueesapersonanotieneeldeber

deevitarelresultado,sinoeldeberdeevitación;esdecir,dehacerloqueestéa

sualcanceparaquenoocurra.Loprohibidonoeselresultadopositivosinono

omitir,quientieneeldeberjurídico,laconductanecesariayposibleparaqueno

tengalugarelefectotípico.

Lorealmentedecisivoenlamateriaesencontrarlanormaquerestringe

elámbito de la autoría,porque sielagente no debiese reunirrequisitos

especiales,elhechoqueprotagonizaseseríadesimplecomisión.

Sóloaquienreúnelosrequisitosespecialesesposibleformularlela

imputación objetiva.Lo convierte en sujeto activo deldelito de omisión

impropiaelhechodequeéltienelaresponsabilidad,impuestaporelDerecho,

dehacerloposibleparaevitarlaconsecuencia.Esloqueseconocecomola

POSICIÓNDEGARANTE.

Lasdificultadescomienzancuandosetratadeestablecerdequémanera

seconstituyejurídicamentelaobligacióndeasegurarlaindemnidaddelbien.

A la luz deltexto legalalemán,utilizado para elanálisis iniciale



introduccióndelaproblemáticaqueabordoenelpresente,seríasuperfluo

insistirenquelabúsquedadelasfuentesdebehacerseenelámbitodel

Derecho;noeneldelamoral.

Elloimplicaría,primafacie,efectuarunainterpretaciónsuperficial,hasta

insignificantedelacuestión(cuandonoperogrullesca),puesmuchosestarán

convencidos que las fronteras entre elDerecho (en su condición de

heterónomo,exigiblesucumplimientoatodos)ylaMoral(autónoma,porende,

noexigibleaniveljurídico),estányadefinidas.Noobstante,laadvertenciano

essobreabundanteenrelaciónaltema:resultanotorio quesiseexagera

requiriendounamayorsolidaridad,sepuedecaerfácilmenteenposturasde

basepuramenteética,queponenenriesgolosderechosindividuales.

LaEscueladeKiel,porsuparte,reemplazóelenunciadodeldeberde

actuarconfigurandoensulugaruntipodeautor.ElProyectodeCódigoPenal

alemánde1936establecía:“Serápunibleporsuomisiónquiensegúnelsano

sentimientodelpuebloaparezcacomoautor.”

Deestemodo,seequipararíalaomisiónalaproducciónactivadeun

resultado,cuandoelsujetocumpliese(“segúnelsanosentimientodelpueblo”),

conlasprescripcionesdeuntipodeautorquesubyaceydasentidoaltipo

penal.Peligrosísimo e intolerable,propio de los regímenes totalitarios

(fascistas,ysuantítesis,elComunismo)queprevalecieronenlaEuropadela

PrimeraPostGuerra,yquedieralugaraltristementecélebreDerechoPenalde

Autor.

Salvandolasdistancias,labúsquedadeunapersonaaquienimputarleel

incumplimiento de un deberimpuesto porla convivencia social,o porla

comunidaddevidaodepeligro,tieneunaciertaaproximaciónaéstetipode

DerechoPenal,dejandosubyacentelaseriaperspectivadesoslayar,poresavía,

elprincipio“nullum crimen,nullapoenasinepraevialegepoenali.”

Ladoctrinanoesconcordanteacercadesidebelaleyenumerarlas

fuentesde la obligación exigible alsujeto.Una vertiente sostiene que es

convenientehacerloenhomenajealaprecisiónylaposturaantagónicapiensa

queunacasuísticasemejantenoarrojamayorluzaltema,porlosproblemasde



interpretaciónqueasípuedenmultiplicarseyentorpecerlasolución.Enel

procesodereformadelCódigopenalalemánseadvirtieronlasvacilaciones:El

ProyectoOficialde1958traíaeldetalle,elProyectoAlternativotambién,yel

artículofinalmentesancionadolodejódelado.

ElAnteproyecto argentino de 1960 aludía "a quien tenga porley

obligaciones de cuidado, protección o vigilancia; a quien con su

comportamiento precedente creó el riesgo,y a quien,asumiendo la

responsabilidaddequeelresultadonoocurriera,determinóconelloqueel

riesgofueraafrontado"(art.10).ElProyectode1973,alque"leincumbíael

deberjurídicodecuidarqueeseresultadonoseprodujeraocuandoelriesgo

que originara elresultado se hubiera creado con su comportamiento

precedente."(Art.14).

Elde1979consignabaqueel"deberdeobrarincumbeaquientengauna

obligaciónespecialdecuidado,protecciónovigilanciaderivada:a)delaley;b)

deuncontrato;c)deunaactuaciónprecedentequecomportelaasunción

unilateraldealgunadeaquellasobligaciones;d)deunaactuaciónprecedente

quehayacreadoelriesgoinminentedequeocurrieraelresultado.”(Art.10).

Ahorabien,sepuedeplantearlaalternativafácticadequelaleyhaga

silencioacercadeladeterminacióndeloscasosenloscuálessurgeeldeberde

obrar,demodoqueellodificultelaidentificacióndelasfuentes.Paradicha

eventualidad,ladoctrinahahalladovariasrespuestas:

Enalgunoscasosoptaporunacaracterizacióngenérica,quealudeala

confianzaquegenerólapersonaquienluegodejadeactuarensalvaguardadel

bien.Asísedicequetienelaobligaciónjurídicadeobrarparaimpediruna

lesiónabienesjurídicosajenosquienhayaasumidounaposiciónespecialque

leimponesudefensaoquienhayacreadounafuentedepeligrosparaelloso

aumentadolosriesgosyaexistentes;todoelloconelfindeevitarquepueda

producirse una lesión teniendo en cuenta que los afectados están

imposibilitadosdeprotegerseasímismos,odisminuyeronoeliminaronsus

precauciones,o suprimieron un aparato de seguridad ya existente,o

renunciaronaotrasmedidasderesguardo,confiadosenqueaquélsobrequien

ahorarecaelaobligaciónintervendríaactivamenteparaimpedirlalesión.



Paraotracorrientenoimportatantoladeterminacióndelafuente,sino

laexistenciadeunarelaciónlosuficientementeestrechaentreelomitenteyel

bienjurídicoamenazado,comoparaobligarloaactuarensuguarda;laprincipal

críticaaestaposicióncientíficaesquelamismaadolecedeprecisión,dejando

además,delado,lanecesidaddequeeldeberderesponderestéjurídicamente

impuestoynoderivadodeunsimplepoderdehecho.

Dehecho,labúsquedadepautasdenaturalezaaxiológicahallevadoa

incriminarunavariedaddesituaciones,quepuedenextenderseporanalogía

hastaelinfinito,(similaresalosefectosdelanuncatan bien ponderada

DoctrinadelaEquivalenciadelasCondiciones,odelaCondictioSineQuaNon),

conelconsiguientepeligroqueelloacarreaparalaindemnidaddelosderechos

individuales,talcomohemosadvertidoenlosepígrafesprecedentes.

Sinperjuiciodeloexpuesto,esverdadquelabúsquedadela fuente

jurídicadeldeberdeobrardebedejardeladoaspectospuramenteformales.

Enestesentido,incluirentrelasvertienteselcontrato no habilitaa

indagar,porejemplo,sielmismoesválidoonulo.Estaadvertencialaformulan

StratenwerthyHansWelzelinsistiendoesteúltimoenlaimportanciadelasumir

fácticoynoenlaeficaciajurídico-civildelacuerdo;loqueenrealidadinteresa

esquesehayaasumidolaobligación,jurídicamenteimpuesta,degarantizarla

intangibilidaddelbienjurídico.

Lasfuentes,según Stratenwerth yBustosRamírez, pueden serde

variadanaturaleza:Laley,elcontrato,elhechoanteriorqueponeenpeligroel

bienjurídico(injerencia),lasrelacionesespecialesdecomunidad,laasunción

deunafuncióndeprotecciónylasupervigilanciadefuentesdepeligroque

estánenelpropioámbitodedominiooqueseproyectasobreelactuarde

terceros.

Estaenumeracióngenéricaessólounintentodeclasificación,pueslo

querealmenteimportaesquedebeexistirunaestrecharelación entreel

obligadoyelbienjurídicoquedebeproteger,demaneratalqueensusmanos

estéelcontroldelasituación.

EnrelaciónalacuestiónnucleardelaImputaciónObjetiva,temacentral



siloshay,ydandoporsentadoquelamismaseformulaaaquélquetieneel

dominio delriesgo,como concepto de señorío unificadorysuperadorde

anticuados problemas,insolubles para aquellos sostenedores de la Tesis

Causal,debemospreestablecerlacorrespondenciadelcomportamientoactivo

conlaomisión,necesitando,paraello,invertirlasexigencias:noeslaejecución,

sinoelnoevitarelresultado,loquefundamentalaimputaciónobjetiva.

Acercadeldolo,paraqueésteseconfigureenlacomisiónimpropia

(comisiónporomisión),elsujetodebeconocerelpoderfinaldesuhecho,

comoasítambiénqueseencuentraenposicióndegarante.Lafinalidadradica

enqueelsujeto,conformeasuvoluntad,ordenalosmediosdequedispone

para procedera NO EJECUTAR las acciones mandadas,acciones que

posibilitaríanelresguardodelbienjurídicoconfiadoasucustodia.

Asícomoseprogramaunaactuaciónpositiva,tambiénseproyectauna

conductaomisiva.Paraquehayacomisiónporomisióndolosatienequeexistir

elpropósitodequeelresultadoacontezcayelloponeendudalaposibilidadde

quelatipicidadculposaserealicemedianteomisiónimpropia.

Elconocimientodelascircunstanciasquefundaneldeberdeactuar

pertenecealdoloyelerrorenqueelsujetocaigaseráunerrordetipo,entanto

quenopodráformulárseleeljuiciodeculpabilidadencasodequeincurraenun

errorinvencibledeprohibición;esdecir,sobrelaexistenciayalcancesdeldeber

jurídicomismo.

Endefinitiva,SECONFIGURA ELDOLO,cuandoelomitente,enforma

voluntaria,noprocuraimpedirelresultado,conociendoqueestáensituaciónde

garantizarqueélnoseproduzca.

Ahorabien,enrelaciónalaculpa,yenvirtuddelosostenidoutsupra,

unaprimeraaproximaciónaltemadescartaríalaposibilidad dedelitosde

comisiónporomisiónculposos,puesenlostiposculpososelefectoacontece

pordeficienteutilizacióndelosmediosquehubiesenpermitidoevitarlo(enel

Derechoargentino,atravésdelafórmulaconlaqueselegislagenéricamentela

misma,asaber:imprudencia,negligencia,impericiaenelarteoprofesióno

inobservanciadelosdeberesyreglamentosdelcargo).



Enestecasolaresolucióndelhechoculpososeregiríaporlasreglas

comunes.Sinembargoesposiblehacerlassiguientesconsideraciones:

Laexistenciadeculpaenlaproduccióndeunresultadoporomitirel

deber de cuidado puede derivarse delincumplimiento de una norma

conminatoria.Así,laproteccióndelbienjurídicoosudefensafrenteapeligros,

constituirá a veces eldeberprincipalderivado de un contrato,como los

serviciosdeun guía demontaña,deciertosinstructoresdeportivoso de

enfermeras.Losobligadoscausanlamuerteolesiones(comisión)cuando

dejanderealizarlosactosquedeellosseesperan(omisión),sinqueesos

resultadoslohayanqueridooratificado(ausenciadedolo).

Discuteladoctrinasilamodalidaddelictivaobjetodelpresentetrabajo

debeubicarseoconsiderarsecomomateriadeestudiodelaParteGeneralo

EspecialdelDerechoPenal.

Sinosatenemosalaubicacióndentrodeltextosustantivoalemándel

parágrafo 13,debemos responderque pertenece a la Parte General.Sin

embargo,esimposiblequetodoslosdelitospuedanserobjetodecomisiónpor

omisión.Obsérvesequelanormademención,sóloaludealosdelitosde

resultado.

Esta comprobación haría pensaren la posibilidad de que fuesen

tipificadosestoshechos,peroaladificultadinsalvabledeimaginartodaslas

hipótesisfactiblesseagregaríaladesaparicióndelacategoría,puestoquela

tipificaciónlosprivaríadesunaturalezacaracterísticaylosconvertiríaenotra

categoríamásdelosdelitospropiosdeomisión,yacontempladosenlos

diversoscódigos.

Manteniéndolosenlaineludibledependenciadeuntipoyaexistente,la

posibilidaddecomisiónporomisióndependedelosparticularescontenidosde

cadaunadelasfigurasdelictivas.

Loscasosenqueseríafactibleson:HomicidioyLesiones;Abandonode

Personas,laEstafayalgunasformasasimilablesentrelosDelitoscontrala

Propiedad,asícomolaMalversacióndeCaudalesPúblicosenlahipótesisdel

art.262delCódigopenalargentino.



LAINJERENCIA:NOCIÓNGENERAL

Luegodeestanecesariayesclarecedoraintroducciónaltemaqueaquí

meocupa,conpautasgeneralesdeDerechoNacionalyComparadoquenos

ilustranacercadelasparticularidadesydificultadesqueacarrea,pasaréa

desarrollarlacuestióndelaPosicióndeGaranteporInjerenciaoConducta

Precedente.

Elinterrogante que se plantea a todas luces,es sila omisión de

salvamentodequienseagaranteporinjerenciapuedesuponerlaimputaciónde

undelitodoloso,encomisiónporomisión(homicidioylesiones,dadoelcaso.)

Ellopartiendodelabasedequelaposicióndegaranteesunodelos

elementosdeltipo objetivo imprescindiblesparapoderimputarlosdelitos

referidosenelpárrafoanterior,ensuformaomisiva.

También evaluaré sies posible,o no,que la conducta precedente,

fundantedelaposicióndegaranteporinjerencia,setratedeunaconductalícita,

osinecesariamentedebeimplicarunpeligronopermitido.

Importadestacarque,sibienenmuchospaísesdelmundoladoctrina

queequiparaacciónyomisióneshoycasiindiscutidayeldebateacercadela

constitucionalidaddelosdelitosdecomisiónporomisión(tambiénllamados

deomisiónimpropia)seencuentrazanjado,estenoeselcasodelaArgentina,

dondelamayoríadeladoctrinanacionalpostulaqueimputarlaautoríadeun

tipopenalaunapersonaque,encontrándoseenposicióndegarante,omite

evitarelresultado típico,es inconstitucional,porresultarcontrario a los

principiosdelegalidadyprohibicióndeanalogía.

Sinperjuiciodeello,sostendrélaconstitucionalidaddelosdelitosde

comisiónporomisión,enelentendimientodequesolodependedelatécnica

legislativaempleadaelquesedescribadeunamanerauotraformalaconducta

pormediodelacualseconfigurauntipopenalyquelaredacciónempleadaen

elCódigoPenalargentinovigentenoimpidetalinterpretación.

Comoyaapuntaraoportunamente,lasfuentesdelaposicióndegarante



sonlassiguientes:relacióndefamiliaocomunidaddevida,comunidadde

riesgo,asunción voluntaria,ámbito de dominio y conducta precedente o

injerencia.

Enestaúltimafuentedelaposicióndegaranteenfocarémianálisisen

losapartadossiguientes.

EljuristagermanoArminKaufmann6,señalaquelaposicióndegarante,

relevanteparalosdelitosdeomisiónimpropia,imponealsujetoundeberde

proteccióndebienesjurídicos.Entonces,quienseencuentraenesaposición

tieneeldeberdeimpedirlalesióndebienesjurídicos,siendoquelatareade

defensadelgarantepuedeorientarseendosdirecciones:porunlado,elsujeto

puedetenerelmandatodeproteccióndeunbienjurídicodeterminadorespecto

de cualquierpeligro,venga de donde venga.Esta imposición de tareas

prevalece en aquellas posiciones de garante que están reconocidas

directamenteenunpreceptojurídico,asícomoenaquellasbasadasenla

asunciónfácticadedeberescontractuales.

Porotro lado,elsujeto puede tenerelmandato de supervisión de

determinada fuente de peligros,no importando qué bienes jurídicos se

amenazandesdeestafuente.

Lamisióndelgarantetieneporcontenidoponercotoalaconcretafuente

de peligros y,de modo secundario,proteger aquéllos bienes jurídicos

amenazadosporestafuentedepeligro.Desdelaperspectivadelbienjurídico

concreto,lafunciónprotectoradelgarantesereduceaunasoladirecciónde

ataque:aaquellaqueamenazaelbienjurídicodesdelafuentealaquedebe

controlar.

Deestamanera,seplantealamisióndesalvamentoenlossupuestosde

injerencia,dedominioyderelacionesdeconfianzaespeciales.ClausRoxin

tambiénadoptaunmodelobipartitodeposicionesdegarante,enlalíneade

Kaufmann ytambién deSchünemann,distinguiendo entrelosgarantesde

protección,quetieneneldeberdesalvaguardaocustodia(evitarquealguieno

algoresultedañado),ylosgarantesdesupervisiónocontrol,quetienenel

6Kaufmann,Armin(2006).Dogmaticadelosdelitosdeomisión.MarcialPons.



deberdevigilancia,aseguramientoysalvamento(evitarquealgooalguien

–fuentedepeligro-dañeaotro).

INJERENCIACOMOFUENTEDELAPOSICIONDEGARANTE

FormuladaenelprimerterciodelsigloXIX,primeramenteparacasos

particulares,estacategoríasirviódurantemuchotiempodetapahuecos,enlos

casosenquesibienlaomisiónparecíamerecedoradepena,noeraposible

apoyarundeberdeactuarnienlaleynienelcontrato.Hoy,estáreconocidoen

todocasoelprincipiodequeunaconductaquegeneraunpeligropuedeobligar,

dentrodeciertoslímites,aconjurarelpeligrocreadoporelmismosujeto.

Cuandoyasehallegadoaunefectodañosoenunbienjurídico(Frister7

daelejemplodequeenlacabezadeuntranseúnteyahacaídounapiezadel

tejadoquesehallabafloja),elconjurarulteriorespeligrosqueresultandeeso

deja de serla injerencia en una esfera de dominio ajena.Un deberde

salvamentoquevayamásalláderepelerpeligrosquesehallanenelpropio

ámbitodedominiopuedeserlegitimadonocomocontracaradeunaatribución

de dominio actual,sino solo como consecuencia de una conducta previa

creadoradelpeligro.

Laposibilidaddequesurjaunaposicióndegaranteapartirdelallamada

injerencia,estáampliamentereconocida,peroesproblemática,yestádiscutida

lacuestióndecuálessonlasexigenciasquecabehaceralaconductaprevia

generadoradepeligro.

Enladoctrinaalemana,lainjerenciahasidodiscutidaarduamenteen

cuantoalasprecisionesquedebepresentarparanoprestaraconfusióne

ilimitarcualquierconductaprecedentecomoposicióndegarantía.Desde1828,

Stübelha discutido que elementos debe caracterizara la injerencia para

considerarlocreadordeposicióndegarante;élsostuvoquesiunapersona

colocaaotraensituacióndepeligrodelaquesoloélpuedebrindarleunaayuda,

secreaparaelcausanteeldeberdevitarelresultadoquepuedellegara

7Frister,Helmut(2016).DerechoPenal,partegeneral.Hammurabi.



producirse,locualmotivaeladeudoporcomisiónporomisión;asuvez,esta

conductaprecedentedebíaserantijurídica.

Elgaranteporinjerenciapuedeserdefinidocomo“elquemedianteun

hacerprecedente(injerente)creaunpeligro delesióndeunbienjurídico,

respondedeesalesión,igualquesilahubieracausadomedianteunaacción

positiva,siposteriormenteomiteevitarelresultado típico en elquevaa

desembocarlacadenacausalpuestaenmarchaporaquelhacerprecedente”8.

Laposicióndegaranteprovenientedelactuarprecedente,quetambién

sedenominainjerencia,hasidoreconocidaporlajurisprudenciayladoctrina

dominante,peseaquetantosuexistenciacomosufundamentaciónysu

configuraciónenlosdetallesson“exasperantementediscutidas”,yaquedepor

siestafuenteesamplia,peroenningúncasodebeconvertirseenfundamento

deresponsabilidadpenalparacualquierconductaprecedentequerealicemos

en la vida diaria.Esporello que,la doctrina dominante establece como

limitación para determinarla posición degaranteporinjerencia elquela

conductaprecedentedebeserpeligrosaensiparalaproduccióndelresultado9.

Elejemplo más importante en la práctica es la causación de un

accidentedetráficovial.Quienatropellaimprudentemente(sindolo)aotro,se

daalafugayconesoponeenpeligrosuvidatiene,segúnlaTeoríadela

Injerencia,unaposicióndegarantequeleobligaaevitarlamuertedela

persona víctima delaccidente.No obstante,se defienden las siguientes

posiciones:

 Soloelatropelloimprudente,peronoelfortuito,puedeservirdebasea

unaposicióndegaranteporinjerencia,porloqueencasodeculpa

responderíadeundelitodolosocontralavidaencomisiónporomisión,

si,a pesarde que pudo haberlo evitado permite que muera el

accidentado.

 Elatropellofortuitoyelculposoconstituyenunhacerprecedenteenel

8GimbernatOrdeig,Enrique(2019).Estudiossobreeldelitodeomisión.EditorialBde

F.
9Wessels,AT,1996,n.m.725.



sentidodelateoríadelainjerencia.

 Nielatropellofortuitonielimprudentesonaptosparafundamentarla

posicióndegarante.

Enconsecuencia,tienequellevarloalhospitalosalvarlodealgunaotra

manera.Siomitehacerloycomoconsecuenciadeellolavíctimamuere,puede

sercastigadoporhomicidio(dolosooimprudente)poromisión.

Bacigalupo10sepreguntaacercadelosfundamentosqueproporcionala

leyparadeterminarlaposicióndegaranteemergentedeunactoanterioren

queseponeenpeligrounbienjurídico:consideraquelosintentosllevadosa

caboporladogmáticaparafundarlaposicióndegaranteporinjerencianohan

sidohastaahoraclarosnisuficientes.Enestesentido,entrelosfundamentos

esbozados,esposiblemencionarlossiguientes:a)unanormageneralsegúnla

cualnoestápermitidocausarunmalalasociedadquenosehabríaproducido

sinlaexistenciadelsujeto;b)lacircunstanciadequelaprohibicióndecausar

undañocontienealmismotiempoelmandatodeapartarelpeligrocreadopor

lapropiaacciónprecedente;c)laconcepciónpopularquedeterminaalautoro

lainterpretaciónsegúnelcomúnsentir;d)laconsecuenciadeunaperturbación

delordenprimariodeprotección.

ElyareferidoStrattenwerthseñalaquenosehalogrado“fundamentarde

unmodosencilloyconvincentelafuerzavinculantedelainjerenciadeotra

maneraquenoseaapelaraqueconvenceinmediatamente”.

Enladoctrinasereconocedeformatotalmentepreponderante(con

distintasmodificaciones)laposibilidaddeunaposicióndegarantederivadade

unactuarprecedente.Sinembargo,todaslasfundamentacionesdadaspara

ellohansidoysiguensiendodiscutidas.

TESIS QUE ADMITE LA INJERENCIA COMO FUENTE DE LA POSICION DE

GARANTE

10Bacigalupo,Enrique(1999).ManualdeDerechoPenal,partegeneral.Hammurabi.



Lamayoríadelosautoresconsideracasievidentelaafirmacióndeque

sedeberespondercomogarantedelaeliminacióndelospeligroscreadospor

unomismo.(Bacigalupo,Strattenwerth).

SegúnRoxin11,sihayquepreveniroevitarenprincipiolacausaciónde

peligrosparabienesjurídicosajenos,nosepuedeentenderporquénohabría

igualmentequeevitar,traslaproduccióndetalpeligro,sudesarrolloposterior

hasta un resultado típico.Para este autor,la tesis contraria crea una

inexplicablecontradicciónenlavaloración,puessiunorespondedelpeligrodel

comienzocomoautor,conmásrazóntendráqueserresponsabledeevitarel

resultado encaso dequesigaoperando yaumentando elpeligro quese

produce porsu conducta anterior.No tiene sentido hacerresponsable

penalmenteaalguiensoloporelimpulsoinicialynoporlaevitableprosecución

deuncursocausalqueconducealarealizacióndeuntipo.

Parailustrarsupostura,ensayaelsiguienteejemplo:siparaprotegerla

vidadelostranseúntessehadecuidarquenolescaigaenlacabezaninguna

tejasueltadelacasapropia,paraelcasodequetalaccidentesuceda,sehade

protegerla vida de los transeúntes,almenos llevándolos alhospital,o

atendiéndolosdealgunaotraforma.

Aesto,Jeschek12,sostienequenobastaconlacreacióndepeligros,es

decir,noesunasimplecausación,paraelloelautoralemánponelímites:1)el

peligrocausadodebehabersidopróximoalacausacióndelresultado,2)tiene

quehabersidoobjetivamenteantijurídico,3)ydebehabervulneradounanorma

protectoradebienesjurídicos.

Elmotivo normativo determinante de la posición de garante por

injerenciaesquesisetienequeresponderjurídicamentedeimpediruncurso

causal,ellohadevalerporcadafasedesudesarrollo.Así,cuandoelinjerente,

mediantesuactuarprecedente,dejadesprotegidaalavíctima,nacelaposición

11Roxin,Claus(1997).DerechoPenal,partegeneral,tomoI,fundamentos,laestructura

delateoríadeldelito.Civitas.
12Jescheck,Hans-Heinrich(1993).TratadodeDerechoPenal,partegeneral.Editorial

Comares.



de garante porinjerencia con su correspondiente deberde salvamento.

Entonces,seconsideranequiparablesalacomisiónaquelloscasosenquese

podría haberparado un curso causalpuesto en marcha porun actuar

precedente,peroseomitehacerlo.

Setratadecasosenquealguien,aconsideracióndeunaacciónprevia

peligrosa,omiteimpedirlaslesionesolamuertedeunapersona,porloquese

equiparaesaomisiónalhechocomisivo.Comisiónporomisióndehomicidioo

lesiones,envirtuddelaposicióndegaranteporinjerencia.Roxinconsideraal

respectoqueesespecialmentenecesarialaposibilidaddeatenuacióndela

penaenlosdelitosdeomisión.Peroabogaexpresamenteporquesetratede

unaatenuaciónfacultativa,dadoqueentiendequenoentodosloscasosde

“dominiodelhechosocial”elmerecimientodepenadelomitiresmenorqueel

delhaceractivo.

Stratenwerth13 propone una solución diferente,entendiendo que un

comportamiento precedente no antijurídico acarrea eldeberde garantía

imponiendolalimitacióndeprevisibilidad,queelpeligrogeneradoporelautor

seconecteconelhechodemaneraadecuada,esdecir,siestesabiacon

anticipación cualeseran lasconsecuenciashubiera podido tenerdesdeel

principiounmayorcuidadoensuactuar.

Maurach14,espartidariodeuncriteriobastantemásamplio,paraél

cualquierconductaprecedenteesgeneradordeposicióndegarante,siendo

indiferentesiésteeslícitooilícito.

TESIS QUE NIEGA LA INJERENCIA COMO FUENTE DE LA POSICION DE

GARANTE

Unaconsiderableopiniónminoritariarechazaquehayaunaposiciónde

13 Strantenwerth,Günter(2016).DerechoPenal,partegeneralI,elhechopunible.

Hammurabi
14 Maurach,Reinhart.Gössel,Karl.Zipf,Heinz(1995).DerechoPenal,partegeneral.

EditorialAstrea.



garantebasadaenelactuarprecedente,esladenominadateoríadelaanti-

injerenciaquetienecomolíderyportavozaSchünemann15,quienniegaqueel

hacerprecedentepuedaconvertiralinjerenteengarantey,conello,enautoro

participedeundelitodecomisiónporomisión,puestoque,unavezqueha

tenidolugarelhacerprecedenteelinjerenteseencuentrafrentealulterior

acontecimiento,ontológicamente,igualquecualquierpersona,porloquelas

sucesivasetapasdelprocesocausalselepuedenimputarasuesferade

dominiosobrelabasedeactodesencadenante.

Esteautordiscutequeelinjerente(porejemplo,trasunacausación

culpabledeunaccidente),aúntengaeldominiosobrelafuentedepeligroy

destacaquetiene,comocualquierciudadano,solounaposibilidaddeevitarel

resultadoyconelloundominiopotencial,peronorealsobreelacontecimiento.

Porloquesoloselepodríaimputarunaomisióndeauxilioagravadacomolo

proponeelCódigoPenalEspañol.

También discute este autorla necesidad político-criminalde una

punicióndelainjerenciaigualalacomisiva.Schünemannnoveentrelafaltade

atención antes delaccidente y la posteriorinactividad ninguna relación

teleológicaquepermitasumarunaslesionesuhomicidioimprudenteauna

omisióndeauxilioparaconvertirlasenundelitodelamásgravecriminalidad.

Considera que en caso de hechos previos dolosos,los delitos

cualificados por el resultado pueden satisfacer también la necesidad

intensificadadepena.

Porúltimo,sostienequeparafundamentarlaresponsabilidadporel

resultadoyanoesnecesarialaposicióndegaranteporinjerencia,puesla

totalidaddeloscasospuniblesquedancaptadosatítulodeacción.

Paraesteautor,lanecesidadpolíticocriminalderesponsabilidadpor

injerencianopuedealimentarseconelsimpledeseodeimputarelresultado,

15Schunemann,Bernd(1994).Sobreelestadoactualdedogmaticadelosdelitosde

omisiónenAlemania,traduccióndeSilvinaBacigalupo,enOmisióneImputación

objetiva,JornadasHispano-AlemandasdeDerechoPenalenHomenajealprofesor

ClausRoxin.UniversidadComplutense-CentrodeEstudiosJudicialesMadrid.



sinoquesefundaenla percepcióndequeparaestoscasosnobastacon

imputarunaimprudencia,siendoquerecurriralmarcopenalconcebidoparael

delitodolosodecomisión(poromisión)pareceaxiológicamenteinadecuado.

Porlotanto,consideraquecomolaresponsabilidadporinjerencia,debidoala

faltadeigualdadconlacomisión,nopuedesometersealtipodehomicidioy

quenoexisteenelCódigounpreceptohechoasumedida,lapuniciónsolo

puederealizarsemediantelasfigurasdehomicidioimprudenteuomisiónde

auxilio.Manifiestaquenohayningúnprecepto(enelCódigoPenalalemán)

para loscasosdeinjerencia yplantea quedebería regulárselo como una

cualificacióndeldelitodeomisióndeauxilio.

Entre quienes siempre se han resistido a la responsabilidad por

injerenciatambiénencontramosaLandsberg,FrankyWelzel.Despuésdela

guerra,Welzelhaimpedidolaamenazanteinternalizacióndelaresponsabilidad

porinjerenciaenlaconcienciadelacienciapenalalemana.Brammsendefiende

unaopiniónopuesta,enlamedidaenquerechazaunaposicióndegarantepor

laconductaprecedenteperoincardinalasituacióndeinjerenciaenelsistema

delosdelitoscomisivos.

Portanto,admiteun homicidio doloso porcomisión sielcausante

imprudentedelaccidenteomitedolosamentelaevitacióndelresultado.Parael

dolo comisivo es suficiente,según él,que se añada este como dolo

supervinientedurantelaejecucióndelhecho.ApelaparaelloaEdmundMezger:

“Laesenciadeldolo sobrevinienteconsisteen quelarealización deltipo

objetivodeldelitofuecomenzadasinculpabilidadoimprudentemente,pero

antesdelacausacióndefinitivaelautorcobraconcienciadelaantijuridicidad

desuconductaypeseatodollevaelhechohastaelfinal”.Ahorabien,se

afirmaquelacríticadeBrammsen,queequiparalainjerenciaconundelito

comisivo,vademasiadolejospuesladecisióndeomitirunaactuaciónposterior

(elsalvamentodelavíctima)fundamentalógicamenteundoloomisivo,siendo

quelaadmisióndeundolocomisivosoloseríaposiblecomodolosobreviniente,

categoríarechazadaporelDerechoPenalmoderno.

Respectodelainjerencia,Kaufmannseñalaquealigualqueenlas

demásfundamentacionesdelaposicióndegarante,enladelhacerprecedente,



se ha cristalizado como derecho consuetudinario una dogmática fallida.

Considera que es objetable que quepa basarun mandato de impedirun

resultado únicamenteen laacción precedente.Y entiendequedelasola

concurrenciadelmandatodeimpedirelresultadonocabeextraerconclusión

algunasobrelaequiparaciónconeldelitocomisivo.

LAINJERENCIA:¿MERACAUSALIDAD?

Lagranmayoríadeladoctrinapenalconsideróquebastaconunamera

relacióndecausalidadparadeterminaralainjerenciacomogeneradoradela

posición de garantía,lo cual,desde mipunto de vista resulta altamente

excesivoypeligrosoenunEstadocuidadosodelasgarantíasconstitucionales,

puestoqueseríaextenderilimitadamenteyasignaracualquieromitenteel

rótulodegarante.Piénseseenelejemplodelautomovilistaqueatropellaaun

peatónseriagaranteporconductaprecedenteporquesisuprimimosmentale

hipotéticamentelaconductapreviadelconductorelresultadolesioneshubiera

desaparecido,aligualquelaesposadelautomovilistaquelepidióalmarido

quebuscaraunremediodelafarmaciapuestoqueellasehaolvidadode

comprarlo;sedaríaunacadenacausalinfinitadeintervinientesenlaquese

daríaelabsurdodequetodosseriangarantesporconductaprecedente.

Zaffaroni16,en la doctrina nacionaladmite la simple relación de

causalidadparaimputarposicióndegaranteporinjerenciarechazandolateoría

delaimputación objetiva,bastándolelacausalidad naturalentreacción y

resultadoenlosdelitosderesultadoaniveldetipicidadobjetiva,másnoenel

aspectosubjetivodeltipopenalenelquesehaceimposiblemanejarloscursos

causalesdesdelaperspectivadelautor,esdecir,enesteniveldeanálisisel

dolosolosirveparacalificarlaomisióncomodolosaoculposa.

Roxin17encambiosostienequelasoluciónaestaproblemáticavendría

delamanodelateoríadelaimputaciónobjetiva.Enefecto,ellímitepara

16Zaffaroni,AlagiaySlokar.Ob.Cit.
17Roxin,Claus(2001).InjerenciaeimputaciónobjetivaenNuevasformulacionesenlas

cienciaspenales,homenajeaClausRoxin.MarcosLerner.



admitiralhechoprecedentecomocasodeinjerenciaseríaparaelalemánla

teoríadelaimputaciónobjetiva,porloque,debeverificarseenprimerlugarque

ese hecho precedente sea en todos los casos un riesgo jurídicamente

reprobado,yqueademássehayarealizadoenelresultado.

Porello,nosepresentaríalainjerenciaenelcasodelactuarbajoriesgo

permitido,principiodeconfianza,elloseríaencuadrableeneldelitodeomisión

deauxilio18.Tampocohabríaposicióndegaranteporinjerencia,sielpeligro

provocadoporelcomportamientoprecedentequedaúnicamenteenelámbito

delaresponsabilidaddelapersonapuestaenpeligro.

Elprofesoralemánniegatambiénlainjerenciacuandofaltaunarelación

de fin de protección entre elcomportamiento precedente y elresultado

inminente.

Alrespectolapraxissehamanifestadoclaramenteenelsentidodeque

lautilizacióndelvehículoenformacompletamenteadecuadaalderechode

tránsitonofundamentaundeberdegarantecuandoellaconducealalesiónde

otroparticipanteeneltránsito,perosielautomovilistacausaelaccidente

medianteunaconductacontrariaalcuidadoynoauxiliaalavíctimaconociendo

sulesiónresponderásegúnlascircunstanciasdelcasoporlesionesdolosasu

homicidiodolosoengradodeconsumaciónotentativa19.Estoengranmedida

estáfueradediscusión.ElBGHalemánentiendequelaposicióndegarantepor

injerenciasederivadeconductasprecedentespeligrosascontrariasadeber.

Éstaessujurisprudenciaconstantedesde1955.Perosiguesiendodudosay

oscuralacuestióndesílacontrariedadadeberdelaconductapreviaes

realmentelacircunstanciadecisivaparaeldeberdegaranteosiaquíhayque

tenerencuentaotrospuntosdevista.

Ladoctrinaproponediversoscriterios.Así,porejemplo,sesostieneque

18 Articulo 108 Código PenalArgentino:“Será reprimido con multa de pesos

setecientoscincuentaapesosdocemilquinientoselqueencontrandoperdidoo

desamparadoaunmenordediezañosoaunapersonaheridaoinvalidaoamenazada

deunpeligrocualquiera;omitiereprestarleelauxilionecesario,cuandopudierehacerlo

sinriesgopersonalonodiereavisoinmediatamentealaautoridad”.
19BGHSt,NStZ,1992.



serádecisivoestablecer“sielautorhasobrepasadosuámbitogeneralde

actuaciónacostadeotraspersonas”,sihacreadoelpeligro“porunaconducta

previa que incrementa elriesgo porencima delactuarcotidiano”o sí

objetivamente ha llevado a cabo la acción delcorrespondiente delito de

comisión.

Todas estas propuestas desembocan en la idea de que lo que

fundamenta eldeberde garante tiene que serun riesgo no cubierto por

interesesderangosuperior.Aúnnoesposibledevelarentodasusignificación

lasconsecuenciasdeestalíneadepensamiento.

Bacigaluposostienequeesprecisoquelaconductaprecedentesea

contrariaaldeber.Esdecirqueestaposicióndegarantequedalimitadaporel

peligro permitido en eltráfico.La adecuación a derecho de la conducta

precedenteimpidequedeellapuedadeducirseundeberdegarantía.

Entonces,lacuestiónaresolveres,¿Cómodebeserelhechoprecedente

paraqueconviertaalautorengarante?¿Debeseralmenosilícitoonecesitaser

antijurídico?

Ademásdelaobligaciónlegaldeimpedirelresultado,elomitente,en

funcióndelascircunstancias,tienequeresponderqueelresultadonovayaa

producirse.

Esdecir,quelaposicióndegaranterequierequeelautorhayacreadoun

peligroadicionalalpermitidoparalafuentequeelmismodebecustodiary

encausar,oseaqueseencuentrabajosudominioparaquesuomisiónsea

equivalenteaunaacción,delocontrarionohabráposicióndegarante.

Semantienedentro delriesgo permitido también un conductorque

causaunaccidentequeno hayacometido ningunainfraccióndelcuidado

debido.AsíloentendiótambiénelBGHalemánparatodoslosotroscasosde

actuacionesconformealdeberdecuidado,enelfuncionamientodemáquinas,

entrabajosdeconstrucción,etc.Delaveredadeenfrenteencontramosa

GhunterJakobs20,quiendeducedelcomportamientoarriesgadopermitido,una

20 Jakobs,Günther(1997).DerechoPenal,partegeneral,fundamentosyteoríadela



posicióndegarante,sisedandospresupuestos:queconsistaenunriesgo

especial(un riesgo más alto que elde los comportamientos cotidianos

ineludibles)yqueelsujetopuestoenpeligrohayatomadolasmedidasde

seguridadqueaélleatañenporsulado.

Como indicio de la existencia de un peligro especialmenciona la

responsabilidadcivilporlapuestaenpeligroylaexistenciadeunseguro

obligatorio.Entonces,segúnsuanálisis,inclusoelconductorqueconducecon

elcuidadodebidoqueseveenvueltoenunaccidentepuedeserenprincipio

garantedelsalvamentodelaccidentado.

Alrespecto,seharespondidoaJakobsquenodeberíadeducirse,sin

más,delospreceptosderesponsabilidadcivil,unaresponsabilidadjurídico

penalreforzada.Asimismo,sehaafirmadoencontradeestadiferenciación

propuestaporJakobsqueenelcasodequealguien,peseasucomportamiento

totalmenteintachable,seveaenvueltoenunaccidente,esdifícilqueenel

momentopuedajuzgarlaeventualculpadeotroimplicadoenelaccidenteysu

dimensión concreta. De forma que la consecuencia de una solución

diferenciadora—basadaenunriegoespecialoenlosrecaudostomadosono

porelsujetopasivo—generaríaunagraninseguridadjurídica.

Enconclusiónanticipada,dentrodelasrestriccionesalaposiciónde

garante por injerencia,Roxin enumera: que la acción previa no sea

objetivamenteimputablealcausante,queelpeligroprovocadoporlaacción

previa sea exclusiva responsabilidad delsujeto puesto en peligro,que la

creacióndelpeligroestéjustificadaporlegítimadefensaoestadodenecesidad

yquelaacciónpreviasemantengadentrodelriesgopermitido.

Enrelaciónaésteúltimosupuesto,Stratenwerthopinaqueestámuy

discutida la cuestión de sila conducta previa debe tenerdeterminada

calificaciónjurídica,enparticularsitienequesercontrariaadeberoilícita,con

independenciadelapuestaenpeligro.

En lo que respecta a siuna acción justificada constituye un hacer

precedentesemantienendossolucionescontrapuestas,paraunos,quiendeja

imputación.MarcialPons.



moriraquienpreviamentehalesionadojustificadamenterespondedeundelito

contralavidaencomisiónporomisión21;paraotros,solodeunaomisiónpropia

deldeberdesocorro22.Alprincipio,nilajurisprudencianiladoctrinaconocían

taldistinción:sesuponíaquebastabanosololacreaciónnoculpabledeun

peligro,sino incluso un comportamiento lícito (Maurach yWelp).Hoy,en

cambio,aquellacuestiónsecontestapredominantementedemodoafirmativo

(Jescheck,RudolphiySchröder).

Encuantoalascausasdejustificación,luegodehaberpasadoenlimpio

laimputaciónobjetiva,Roxinproponequeseexcluyanlasconductasprevias

quehayansidoproductodeunalegítimadefensa–medefiendodelagresor

lesionándolo,yluegonohagonadaparasocorrerlopudiendoevitarsumuerte-,

responderíaelquesedefiendeporomisióndeauxilioporincumplirmínimos

deberesdesolidaridadynoporhomicidiodolosoporomisión.

TantoRoxincomoStratenwerthsepronuncianconrespectoalestadode

necesidad justificante,alegando que todo hecho precedente debe ser

antijurídico,locualcedeenestacausadejustificacióncorrespondiendoel

deberderepararcivilmenteeldañoprovocado.Otrosectordeladoctrina

nacional23 entiendequelalimitación deberealizarsesolo con respecto al

estadodenecesidadofensivo,noexistiendomotivosparaconsiderarconducta

precedenteaaquellarealizadabajounestadodenecesidaddefensivo.

Noobstante,sostieneFrister24,unaconductaobjetivamentejustificada

fundamentaexcepcionalmenteunaposicióndegaranteporinjerencia,sila

justificaciónsederivasolodeldeberdesolidaridadentresereshumanos.Quien,

paraconjurarunestadodenecesidad,recurreabienesjurídicosajenos,tiene

queocuparsealmenordequeporesainjerencianosurjanotrosmenoscabos

paraelbienjurídico.Porello,estáobligadocomogaranteaconjurarulteriores

peligrosqueresultendemenoscabosalbienjurídicojustificado.Si,porejemplo,

uncaminantequesehalladeexcursión,paraprotegersedeunatormenta

21MaurachAT,1971,p.609
22JiménezdeAsua,III,1965,p.426.
23Molina,JavierGonzalo(2014).Delitosdeomisiónimpropia.RubinzalCulzoni.
24Frister,Helmut.Ob.Cit.



desatada,entraporlafuerzaaunacasaquesehallacerrada,rompiendoun

vidriodelaventana,enestadodenecesidadjustificante,tendráquesellarla

ventanarotaenformaprovisional,tantocomopueda,o,sino,ocuparsedeque

nosurjanulterioresdaños.Siomitetomaresasmedidasdeprotecciónposibles,

yenrazóndeellocausadolosamenteotrodañodelacabañaodesuinventario,

serápuniblepordañoenlascosasporomisión.

Porotrolado,enloscasosenquesepresentenenelcasofacticolos

elementosobjetivosdelacausadejustificaciónperoestéausenteelelemento

subjetivo elhecho objetivamenteestaríajustificado,no asísubjetivamente

dadoqueelautornoadvirtióqueactuabaenestadodenecesidadjustificante,

legítima defensa. Esta cuestión es discutida por la doctrina penal

encontrándosetresposicionesquebuscandarsolución:1)quienesconsideran

que la conducta no está justificada aplicándose la pena poreldelito

consumado,2)quienesproponencastigarlaconductacomotentativainidónea,

3)los que consideran,como Zaffaronique elsujeto esta directamente

justificado,yquelafaltaderepresentaciónnoinfluyeennada.

CONCLUSIÓNFINAL.

Enelpresentetrabajosoloheesbozadotansolounapequeñapartedela

ampliadiscusióndogmaticaquegeneraestetanapasionantetema.

Entiendocomosusceptiblesdeequiparaciónalacomisión,aquellos

casosenquesepodríahaberdetenidouncursocausalpuestoenmarchaen

virtud de un accionarprecedente,y sin embargo,se omite hacerlo.En

consecuencia,enloscasosenqueunsujeto(aconsideracióndeunaacción

previaypeligrosaqueleesatribuibleatítulodeimputación),omitaimpedirlas

lesionesolamuertedeotrapersona,puedeserimputadoporlaslesionesola

propiamuerteprovocadasencomisiónporomisión.

Esto,envirtuddequeseencuentraenposicióndegaranterespectode

losbienesjurídicosquesevieron en peligro porsu conductaprecedente

(injerencia),sibienenpartesonválidasalgunasdelascríticasefectuadasala

posiciónmayoritariaqueaceptalaposicióndegaranteporinjerencia,encuanto



aquelosfundamentosdeesafuentedegarantíanosondeltodoclaros.Lo

ciertoesqueloscuestionamientosquerecibenoalcanzanparadesvirtuarel

principalfundamentodeesaposicióndegarantíaqueeslaobligaciónde

eliminarlospeligroscreadosporunomismo,yesenesacuestiónenparticular

enqueheintentadoexplicarlarelaciónquedebeexistirentrelaconducta

precedenteyelresultado,esdecir,heplanteadolosproblemasydistinciones

delosjuristasdelderecho penalencuanto alarelacióndecausalidade

imputaciónobjetiva.

Los casos de injerencia constituyen elcontrapunto de los delitos

cualificadosporelresultado:éstossonlacombinacióndeunaaccióndolosay

realización imprudente delresultado,mientras que la responsabilidad por

injerenciasecaracterizaporlarealizaciónimprudentedelresultadoylano

evitacióndolosa.

Elloasí,quienrealizaunaconductariesgosa,superandoloslímitesdel

peligropermitido,debeimpedirlalesiónalbienjurídicoquesuconductapuede

producir,medianteelempleodeaccionesdesalvamento;delocontrario,podrá

imputárseleelresultadodañoso,bajolaformadehomicidioolesionesdolosas,

envirtuddelaomisióndesalvamento.

Todoello,siempreenatenciónalasparticularidadesyespecificaciones

decadacasoconcreto,quees,loqueendefinitiva,elDerechodebeinterpretar

yaplicaratravésdelprismadelJuzgadorysuSanaCríticaRacional.
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