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1. INTRODUCCION

En este trabajo se efectuara una breve exposicion de la postura del jurista es-
pafol Luis Gracia Martin respecto de la estructura de los delitos de comisiéon por
omision y, fundamentalmente de las criticas que formula a la postura dominante en
la doctrina sobre el punto que, sustancialmente, asocia de manera directa y exclusiva
esa categoria de delitos a las omisiones de evitar resultados por parte de un garante.!

Se pretende, desde esta perspectiva, reemplazar el contenido que la concepcion
dominante le asigna a esta categoria de delito, por uno que cumpla efectivamente
con lo que debe ser una comision por omisién auténtica, esto es, un comportamiento
omisivo que realice el mismo tipo de injusto de la Parte Especial de que se trate y que
por ello deba ser sometida al mismo marco punitivo.

Dado que las omisiones de garante no cumplen con tales requisitos, en ocasio-
nes la teoria dominante sobre el punto sera denominada aqui con el calificativo de
falsa o errénea, siguiendo en ello al autor que analizamos.

Anélisis del trabajo de Luis Gracia Martin, catedratico de derecho penal de la Universidad de Zarago-
za, titulado: Los delitos de comision por omision (Una exposicion critica de la doctrina dominante).
Modernas tendencias en la ciencia del derecho penal y en la criminologia, 2001, pp. 411-482. Fue
realizado para su exposicion el marco del proyecto de investigacion sobre delitos de omision dirigido
por el Dr. Alejandro Cilleruelo, de la Facultad de Ciencias Juridicas de la Universidad del Salvador.

* %

Abogado (Universidad de Buenos Aires), especialista y doctorando en derecho penal (Universidad del
Salvador, Argentina).

En lo sucesivo, en muchas ocasiones haremos referencia a estas omisiones de evitar resultados por
un garante como “omisiones de garante”.
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IT. POSTURA DOMINANTE )
EN TORNO A LA COMISION POR OMISION

1. Condiciones de posibilidad de la teoria

Gracia Martin efectlia una exposicion sintética de la teoria dominante en torno
a la comisioén por omisién —sin perjuicio de los distintos matices que se presentan
en la doctrina sobre el punto—, para luego proceder a su critica.

Como primera aproximacion al tépico, nos sefala que esta teoria de la (falsa)
comisioén por omision se desarrolla en torno a tres pilares basicos.

El primero consiste en una serie de enunciados que integran lo que puede deno-
minarse el paradigma de la posicion o del deber de garante.

El sequndo lo constituye la nocion de no evitacion del resultado, que puede
considerarse un objeto discursivo al que se reenvian constantemente los enunciados
del discurso tedrico.

El tercero es una situacion legal determinada consistente en la no regulacion
explicita de la comisién por omision.?

Desde esta perspectiva también se pueden identificar una serie de condiciones
de posibilidad de ese discurso, esto es, de circunstancias que vienen dadas a priori y
sobre los cuales opera la teoria.

i. En primer término, la circunstancia real y prejuridica de que la accion y la
omisién constituyen formas del comportamiento humano, esto es, el dato de la ex-
periencia de que el comportamiento humano puede adoptar la forma de un hacer o
de un no hacer. Como tal, esta se trata de una condicién de posibilidad de cualquier
teoria que pretenda construirse en torno a la comisién por omision.?

ii. En segundo lugar, el hecho de que ambas formas del comportamiento humano
(acciones y omisiones) son el objeto de las normas juridicas, en tanto los delitos de
accion consisten en la infraccion de una prohibicion (de un hacer) y los de omision en
la infraccion de un mandato (de un hacer). Esa relacion de correspondencia es correcta y
cualquier desarrollo relativo a la comision por omision debe partir de su reconocimiento.*

iii. En tercer término, ya en el terreno de las omisiones, encontramos la circuns-
tancia de que los mandatos pueden distinguirse entre mandatos de los que sélo surge
un deber general de actuar y mandatos de los que surgiria un deber mas especifico
consistente en el deber de evitar un resultado.®

2 Cfr. Ob. cit. p. 429.
3 Cfr. Ob. cit. p. 430.
4 Cfr. Ob. cit. p. 431.
B Cfr. Ob. cit. p. 432.
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Como veremos mas adelante, la primera clase de mandatos subyace a los lla-
mados delitos de omisién pura y su infraccion da lugar a una responsabilidad en el
omitente que se agota en la mera omision de la accion exigida por el mandato.

Los segundos tipos de mandato son los que fundamentan los delitos que pue-
den categorizarse como de “omision y resultado” en tanto exigen la imputacion del
resultado a su omisidn y, consecuentemente, originan para el omitente una respon-
sabilidad por la produccién de ese resultado.®

En este punto puede decirse que el hecho denominado comisién por omision en
la doctrina dominante consiste en la infraccion —en determinadas condiciones— de
un deber de evitar el resultado, gravitando el hecho sobre esa no evitacion, en opo-
sicion a la comision activa que se centra, precisamente, en su produccion.’

iv. La cuarta condicién de posibilidad del discurso consiste en la circunstancia
de que toda comisidn por omision constituye un tipo especial. Un dato que aparece
como cierto y de modo permanente en la totalidad de la dogmatica del delito de
comision por omision es que toda conducta a calificarse de tal modo —por cumplir
con determinados requisitos— sera reconducida al tipo de la Parte Especial de que
se trate, el cual, al menos en su tenor literal, se refiere a procesos de produccion de
resultados a través de comportamientos activos.®

De manera que puede decirse que toda construccion tedrica sobre la comision
por omision debe dirigirse a responder la pregunta de como fundamentar la punibi-
lidad esas omisiones bajo el marco penal de tipos especiales que expresamente se
refieren a comportamientos activos.

Aqui surge en la doctrina dominante la necesidad de recurrir al concepto de la
posicion de garante.

Gracia Martin nos explica que, para fundamentar la relacion de equivalencia
entre la produccion activa del resultado y la no evitacion del resultado, los primeros
pasos de la dogmatica de la omision, sobre todo durante la vigencia del paradigma
iusnaturalista, fueron en el sentido de verificar y afirmar la existencia de una relacion
de causalidad entre omision y resultado. Encontrar esta relacién causal en un plano
pretipico pretendia sortear los problemas vinculados a la transgresion del principio
de legalidad.®

La imposibilidad de afirmar la existencia de tal vinculo llevo a la bdsqueda de
otros criterios de equivalencia. Fue Johannes Nagler quien encontrd la equiparacion

6 Ibidem.
7 Ibidem.
8 Ibidem.

° Cfr. Ob. cit. p. 433.
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a nivel de la tipicidad creando lo que seria el elemento central de la doctrina domi-
nante sobre la comision por omision.

Para Nagler, realiza el tipo activo de la Parte Especial quien omite evitar la pro-
duccién del resultado tipico estando en una posicion de garantia que le obligaba a
evitar dicho resultado.?®

Pero Gracia Martin destaca que, si el tipo especial de omision se construye sobre
esta base —la posicion de garante—, precisamente se esta evidenciando que la omi-
sion del garante no realiza el mismo e idéntico tipo especial activo, sino que accion
y omisién realizan diferentes tipos de injusto.

Al respecto sefala que, para afirmar que la omision y la accion realizan el mismo
tipo de injusto debe identificarse una estructura l6gico-objetiva que enlace a ambas
formas de conducta de manera tal que sea ella la base prejuridica sobre la cual se
construya el tipo penal. Por el contrario, la posicion de garantia es un elemento
normativo del tipo, no un elemento prejuridico.

El dato de que otros elementos prejuridicos como la causalidad y |a finalidad
tampoco podian servir para enlazar a ambas formas de conducta, llevo a Kaufmann
a formulan una critica demoledora a la tesis de Nagler, seg(in veremos mas adelante,
pese a lo cual la nocidn de la posicion de garante siguié constituyendo el elemento
central de la teoria dominante.

2. EL tipo de comision por omision
en doctrina de la omision de garante

Gracia Martin explica que la doctrina dominante sobre la comisién por omision
se funda en la combinacién de dos ejes o ideas rectoras, a saber: las ideas de la evi-
tacion del resultado y de la posicion de garante.!

i. El tipo especial de comision por omision en la postura dominante requiere,
como elemento fundamental del tipo a nivel de tipicidad algo que, en términos dog-
maticos, no es sino una caracteristica objetiva de la autoria: la posicion de garante,
por ello se considera que se trata de tipos especiales.*?

Esa posicion de garantia se define como una relacion particular existente entre
el sujeto y un bien juridico que convierte al primero en responsable de la indemnidad
del segundo. El sujeto que ocupa esa posicion tiene un deber juridico especifico de

0 Cfr. Ob. cit. p. 434.
1 (fr. Ob. cit. p. 435.
2 Ibidem.
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evitacion del resultado que haria equiparable su no evitacion por el garante a la
produccion activa del resultado por cualquier persona.’

En términos generales esa posicion de garante existe de modo previo a la situa-
cion generadora del deber de actuar y se ha fundado en la doctrina a partir de fuentes
formales (la ley, el contrato y la injerencia) o en fuentes materiales, inspiradas en la
teoria de las funciones de Kaufmann, segin la cual la existencia de una posicion de
garante depende de la relacion material que se establezca entre el sujeto y el bien
juridico o determinados ambitos de peligro, en virtud de las funciones que el sujeto
desempefie.’

Ambas teorias postulan algo que Gracia Martin rechaza de plano, consistente en
que ellas aceptan que la “responsabilidad por la omision encuentra su fundamento en
un posicion previa o anterior a la situacion en la que surge el deber de actuar”. Para
el autor espaiiol, la posicion de garante no cumple otra funcion que la que deriva de
su esencia dogmatica: la de seleccionar a la clase de sujetos cuyas omisiones pueden
realizar el tipo de comision por omision.™

ii. Ademéas de la posicion de garante (a), segln la doctrina dominante, el tipo
especial de comision por omision requiere otros elementos: (b) la llamada situacion
tipica, consistente en una circunstancia de peligro para un bien juridico; (c) la no
realizacion de la accion de impedir el resultado; (d) la posibilidad del sujeto de rea-
lizar la accion omitida; v, (e) la produccion del resultado del delito.*

iii. Otro elemento del tipo se encuentra constituido por (f) la existencia de una
relacion —tipica, ya que no podria ser causal— entre la produccion del resultado y
la omision de la accién debida.

Gracia Martin nos explica sobre el punto que en la doctrina y jurisprudencia
espafolas se requiere mayoritariamente una relacion de causalidad hipotética, cuya
formula de comprobacién emula a la de la causalidad real en tanto afirma que “la
omisién ha sido causa (juridica) del resultado si colocada mentalmente la accién
esperada y no realizada por el omitente, el resultado desaparece”. Ello se comprueba
a través de un juicio que permita afirmar “que la accion no realizada hubiera evitado
la produccion del resultado con una probabilidad rayana en la certidumbre o, incluso,
con certeza absoluta”. Un sector de la doctrina, mas modernamente, exige para la im-
putacion objetiva del resultado, la verificacion de que la accion no realizada hubiera
sido apropiada para disminuir el peligro del bien juridico.?

3 Cfr. Ob. cit. p. 435.
¥ Cfr. Ob. cit. p. 436.
1 Cfr. Ob. cit. p. 437.
% Ibidem.

7 Cfr. Ob. cit. p. 438.
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Asi las cosas, la doctrina dominante puede sintetizarse en estos términos: co-
rresponde afirmar la comision por omision “siempre que un garante, esto es, un
sujeto que tenia el deber juridico de evitar el resultado no ha realizado una accion
que con certeza o con probabilidad rayana en la certidumbre hubiera evitado (o dis-
minuido el peligro de) la produccién del resultado”.®®

Esta teoria, segln se deduce de su sola descripcion —en ello no puede mas que
coincidirse con Gracia Martin—, deberia [lamarse con mayor propiedad, teoria de la
no evitacion del resultado por el garante.

iv. En contradiccion con sus postulados declarados, pero como inevitable con-
secuencia de la evidente oposicion de esta construccion teérica de la comisién por
omisidén al principio de legalidad, la doctrina dominante ha postulado la necesidad
de una regulacién expresa de la figura en los codigos.

Esa necesidad viene dada porque lo injusto realizado por una omisién no esta
comprendido en el tenor literal de los tipos activos y, ademas es estructural y ma-
terialmente diferente a tales tipos escritos de accion. Si accion y omision no tienen
ninguna identidad en el terreno prejuridico, la equivalencia entre ambas s6lo podria
fundarse en una mera semejanza o parecido en los hechos, o en una identidad de
razbn en términos axioldgicos, razonamientos que no implicarian sino un analisis por
analogia in malam partem absolutamente vedado.™

El sector mayoritario de la doctrina se inclind por la idea de la tipificacion de
estos tipos de un injusto a través de una clausula modelo de caracter general, mien-
tras que otra posicion postuld la necesidad de establecer en la Parte Especial tipos
expresos de comisién por omision con respecto a determinados bienes juridicos. Esta
Gltima postura, minoritaria, precisamente reconoce que la comisién por omisién no
puede compartir con la accién un mismo tipo de lo injusto.?

v. Finalmente, otra caracteristica de la teoria dominante de la comision por
omisiéon (como omision del garante) consiste en que postula la necesidad de una
atenuacion de la pena prevista para el delito de accion cuando el tipo cuando sea
realizado a través de una comision por omision. La consagracion positiva de ello se
encuentra en el articulo 13 del StGB que prevé una atenuacion facultativa de la pena
para estos casos.

En cuanto al fundamento de esa atenuacion la doctrina ha postulado que reside
en el hecho de que es menor el contenido de lo injusto y/o de la culpabilidad, o que
la equivalencia de lo injusto es sdlo relativa. También se ha sefialado que esta menor
gravedad deberia ser tenida en cuenta al momento de la medicién de la pena.

®  QOb. cit. p. 438.
1 (fr. Ob. cit. p. 439.
2 QOb. cit. p. 440.
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Aqui otra vez —segln entiende Gracia Martin— se advierte que es la propia
teoria dominante la que, a contramano de sus puntos de partida, reconoce que su
construccién sobre la comisiéon por omisiéon no es equivalente a la comision activa y
que, por logica aplicacion del principio de proporcionalidad, se requiere una atenua-
cion de la punicion.?!

III. CRITICAS A LA DOCTRINA DOMINANTE
SOBRE LA COMISION POR OMISION

Luego de una exposicion sucinta sobre los postulados centrales de la doctrina
dominante sobre la comisién por omision, que Gracia Martin prefiere denominar doc-
trina de la omision de la no evitacion del resultado por el garante, el autor formula
una critica particularizada de dicha concepcion.

Desde la perspectiva de Gracia Martin, la doctrina dominante posee el mérito de
haber aislado y diferenciado una clase de omisiones, portadoras de un tipo de injusto
especifico y muy superior a las simples omisiones de socorro y que, por ello, merecen
un estatuto propio y mas severa y especificamente penado.? Por tales motivos las
omisiones de garante requieren una tipificacion diferenciada de la correspondiente
a las omisiones puras, lo cual, a la vez, las distinguiria de los casos de comision por
omisién, a los que se aplicaria el marco del tipo penal activo.?

Fuera de ello, sefiala una serie de cuestiones rechazables a la concepcion domi-
nante.

1. Como se dijo, la critica central que formula Gracia Martin a la doctrina do-
minante reside en que ésta ha dado a la comisién por omision un contenido que
nada tiene que ver con ese supuesto, colocando en esa categoria a un hecho que no
satisface las caracteristicas de lo injusto especifico de los tipos de la Parte Especial
en que se describe de modo explicito la produccién de un resultado mediante un
comportamiento activo.*

Ello no implica que los tipos penales activos no puedan ser cometidos a través
de omisiones, al contrario, existen comportamientos omisivos con determinadas ca-
racteristicas que se encuentran contenidos implicitamente en aquellos tipos penales.

Lo que sucede es que tales comportamientos omisivos no pueden ser definidos
y caracterizados en la forma en lo que hace la doctrina dominante, sino que deben
ser omisiones respecto de las cuales pueda comprobarse que también satisfacen lo

2 Cfr. Ob. cit. p. 440.
2 (fr. Ob. cit. p. 448.
2 (fr. Ob. cit. p. 449.
% Ibidem.
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injusto especifico acotado por el tipo en cuestion, en la medida de sélo asi podra jus-
tificarse la aplicacion del marco penal previsto expresamente para el comportamiento
activo a esa conducta omisiva.

Esas omisiones pueden identificarse, en la postura de Gracia Martin a través de
un proceso de interpretacion de lo implicito del ambito de los tipos penales activos
y por medio de una construccién dogmatica consecuente con esa interpretacion.?

2. Tal como nos indica el jurista espafiol, el hecho de que las omisiones de
garante no resultan equivalentes a los tipos penales activos a las que se pretende
referenciarlas, es reconocido por la propia doctrina dominante que ha llegado al pun-
to de propiciar, en contradiccion con sus postulados, la consagracion legal de una
atenuacion facultativa de la pena.

Al analizar el desarrollo dogméatico que decant6 en la teoria de la omision del
garante, Gracia Martin identifica que la doctrina partié de una premisa absolutamente
correcta: las omisiones comprendidas en la comision por omision “tenian que ser
aquellas (y sélo aquellas) que realizaran por si mismas el tipo de la Parte Especial”.
Lo que sucedid es que fallaron al identificar los elementos materiales de la omision
que permiten afirmar tal circunstancia, en tanto primero pretendieron encontrar una
identidad ontoldgica entre la accion y la omision a través de una pretendida relacion
de causalidad en la omisidn y, fracasado ello, se intent6, a partir de Nagler, ver en un
elemento normativo del tipo (la posicién de garante) el fundamento de la equipara-
cion entre la accion y la omision y se erigio ello como suficiente para la subsuncion
de la omision en el tipo activo de la Parte Especial.?®

La critica de Kaufmann ya fue contundente en ese sentido:

e La tipicidad de comision por omision requiere un elemento (la posicién de
garante) que no se encuentra en el tipo de accion.

® la comision por omisién no puede integrarse a la comision activa mediante
ningln supraconcepto.

e Si las dos formas de conducta seran tipicas en la medida de que concurran
presupuestos diferentes en cada una de ellas es porque estamos haciendo
referencia a dos tipos diferentes.

® Esos dos tipos de comision activa y de comision por omision, se diferen-
ciarian, ademas por estar vinculados a la infraccion de dos tipos de normas
distintos: en la accion se infringe una prohibicién de hacer y en la comision
por omision un mandato de hacer; y no puede extenderse la noci6n de man-
dato al tipo de accion ni la prohibicion al tipo de comisién por omision.

e Todo esto determina, en la vision de Kaufmann que la comision por omision
infringe un tipo propio especial no escrito.

2 Cfr. ob. cit. p. 450.
% Ibidem.

Ubijus Editorial, S.A. de CV Revista Criminalia - Academia

Criminalia.com.mx



Critica a la concepcion del delito de comision por omision...

Academia Mexicana de Ciencias Penales

Gracia Martin agrega a la posicion de Kaufmann que, ademas, los tipos de accién
se refieren a un deber general de no lesionar el bien juridico que incumbe a cual-
quiera, mientras que la omision requiere la infraccién de un deber especial que sélo
alcanza a algunas personas.

A su vez destaca las diferencias ontoldgicas sustanciales entre la accién y la
omision, particularmente, en lo que respecta a que en esta Gltima faltan la causa-
lidad y la voluntad de realizacion y el hecho de que se sostiene que la omision es
menos grave que la accion, al ser mas oneroso el cumplimiento de un deber de accién
que el de uno de omision.

Sin embargo, “la doctrina dominante se resigna [...] al hecho verificado de que
la construccion de lo que ella considera comision por omision, en ningin caso define
un supuesto de hecho que sea portador del mismo injusto especifico que la accion
sino constitutivo de otro injusto especifico diferente que, consecuentemente da lu-
gar a un tipo de lo injusto distinto al de la accién correspondiente”.?

Y es que, como sefala el jurista espafiol, en la omision faltan los elementos que
fundamentan la tipicidad de la accion —causalidad—; vy, a la inversa, el fundamento
de la tipicidad de la omision —posicidn de garante— no se encuentra presente en la
accion con la que aquella pretende ser equiparada en el plano del injusto. Carecen,
entonces de un fundamento de punibilidad com(n y la sujecion de ambos tipos de
comportamiento a un mismo marco penal s6lo podra hacerse a partir de la afirmacion
de una correspondencia de tipo axiologico en el contexto de un analisis contrario a
los principios de legalidad y proporcionalidad.?®

3. Otra cuestion que se encarga de destacar Gracia Martin se encuentra en el
hecho de que la creacion de disposiciones legales de equiparacion de las omisiones
de garante con los tipos activos de la Parte Especial constituye una extension del
ambito de lo prohibido de esos tipos penales.?

Esa regulacion legal, propiciada por la doctrina dominante para sortear sus pro-
blemas relativos al principio de legalidad, en nada modifica la materialidad de la
omisién del garante, sino que se limita a darle una forma escrita que antes no tenia,
cumpliendo —aparentemente— la garantia formal del principio de legalidad. Notese
al respecto que, si efectivamente la omision del garante realizara el mismo tipo de lo
injusto del tipo activo de la Parte Especial, todo precepto legal de equiparacion en
tal sentido (como clausula general o dentro de la Parte Especial) resultaria meramen-
te declarativo y absolutamente redundante.*®

7 Qb cit. p. 450.

#®  (fr. ob. cit. p. 451.
2 Ibidem.

30 Cfr. ob. cit. p. 452.
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La realidad es que los hechos de omisién del garante no encuadran en tales tipos
especiales activos y constituyen un hecho atipico, situacion que, en términos forma-
les, se ve subsanada por las clausulas legales de equiparacién, pero esta claro que
tienen un caracter constitutivo de extension de la punibilidad, en tanto fundamentan
y amplian el &mbito de punibilidad de los tipos de la parte especial a comportamien-
tos (omisiones) que no son subsumibles en ellos.*

Aln asi, insiste Gracia Martin, seguira sin aplicarse aquel tipo activo de la parte
especial sino un tipo modificado o tipo asociado al tipo original que resultara de la
conexion de éste con la clausula legal imputativa de la omision.*?

4. Asimismo, en el analisis critico de la posicion dominante se destaca la contra-
riedad al principio de proporcionalidad de las disposiciones legales de equiparacion.

En ese sentido, Gracia Martin considera que no es posible encontrar una razén de
equivalencia valorativa entre la omision del garante y la accién, por lo cual, “su ni-
velacién punitiva con la produccion activa del resultado provocaria una incoherencia
valorativa en el sistema, asi como un quebranto en el principio de proporcionalidad”.*

Al respecto, en primer lugar, sefiala la menor gravedad que presenta, en general
la (comisién por) omisidn. Prueba de ello se encuentra en el hecho de que la doctrina
dominante postula la necesidad de una atenuacién facultativa de la pena para los
casos de omision de garante o, cuando ello no esté regulado legalmente, propicia que
la correccién se haga al momento de la medicién legal de la pena.**

Este altimo recurso tampoco resulta adecuado para salvar la cuestion relativa al
principio de proporcionalidad, en tanto los factores de medicién judicial de la pena
se refieren a variables relativas a cada hecho singular, no a constantes inherentes a la
totalidad de los hechos singulares que obedecen a un modelo. Es claro que esas di-
ferencias valorativas constantes de esta clase de hechos no pueden quedar confiadas
al mero arbitrio judicial sino regularse legalmente de modo general.**

Pese a lo expresado, en la doctrina dominante se encuentra arraigada la rei-
vindicacion de una nivelacion punitiva, por lo menos parcial, entre la no evitacion
del resultado por el garante y la produccion activa del mismo. Ello puede verse en
dos circunstancias: por un lado, en que existe un sector de la postura dominante
que rechaza las previsiones legales de atenuacion de la pena y por el otro, en que
cuando se propicia una atenuacion, pero de caracter facultativo, ello ya presupone la

3 Cfr. ob. cit. p. 453.

32 Cfr. ob. cit. p. 454. Gracia Martin toma de los desarrollos de Marxen la terminologia “tipo asociado”.
Ver al respecto la nota n° 186 de la obra citada.

3 Cfr. ob. cit. p. 455.
3% Cfr. ob. cit. p. 456.
3 Ibidem.
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existencia de casos de omision de garante en los que procede la aplicacion del marco
penal del delito activo.3®

5. Frente a ello, Gracia Martin considera que no es posible establecer una equiva-
lencia valorativa, esto es, en su opinidon, “el desvalor de la no evitacion del resultado
por el garante es siempre menor que el de su produccion mediante una accion, por
lo que es imposible establecer una equiparacion entre estos dos hechos diferentes
en la categoria de lo injusto”, aserto que lo lleva a postular la necesidad de que sea
excluida de la categoria dogmatica de la comisién por omision el hecho de la no
evitacion del resultado por el garante.””

En ese sentido, se considera que no tienen el mismo significado social la no evi-
tacion de un resultado que su produccién mediante una accion.

El desvalor social de la situacion de peligro o de destruccion de bienes juridicos
va asociado en primer término y en su grado maximo, al hecho de que la causa esos
resultados provenga de la decision humana de poner en marcha su propia capacidad
para desviar el acontecer natural (dominado por las fuerzas de la mecanica y dinami-
ca naturales) a la produccion de tales efectos.®

Esto constituye el prototipo de lo injusto consistente en la realizacién de accio-
nes dirigidas por la voluntad a la produccién (causacion) de lesiones a bienes juridi-
cos y es claro que la valoracion social de los peligros o lesiones producidas por bienes
juridicos en razdon de fuerzas causales naturales no puede ser la misma que se atri-
buye a aquel modelo de desvaloracion social consistente en la actividad humana que
produce de manera consciente y voluntaria ese resultado (sea que lo haga con ese fin
o que haya intervenido con su accionar en el curso causal de un modo descuidado).*

Asi las cosas, los casos de no evitacion del resultado no podrian alcanzar nunca
aquel grado de desvalor modelo de lo injusto.

Por otro lado, el caracter fragmentario del derecho penal hace que las normas no
estén dirigidas a dispensar a los bienes juridicos una proteccion absoluta sino, nica-
mente, ante agresiones configuradas de una determinada porque aquellas sobrepasan
la medida de lo tolerable por la sociedad. De modo que “[cJuando la lesion al bien
juridico no tenga su causa en una accion tipica, dicha lesion no puede constituir el
desvalor de resultado propio del tipo de la Parte Especial” y, “aunque dicha lesion
sea objeto de un juicio desvalorativo, este no puede ser igualado ni, por tanto, ser
equivalente al desvalor de resultado”.*

3% Cfr. ob. cit. pp. 456-457.
3 Cfr. Ob. cit. p. 458.

% (fr. Ob. cit. p. 460.

3 Ibidem.

4 (fr. Ob. cit. p. 465.
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Si el desvalor del resultado producido por cursos causales no imputables a una
accion tipica no equivale en ningin caso al desvalor del resultado producido por la
accion tipica, se deduce que “el desvalor de la no evitacién de aquellos resultados
—es decir: del hecho tipico y constitutivo de la comisién por comision en la doctrina
dominante— tampoco puede ser en ningdn caso uno equivalente al desvalor de la
produccion del resultado mediante la accidon tipica”.“!

Otro de los argumentos que sefiala Gracia Martin respecto del diferente significa-
do social entre las omisiones de garante y los tipos activos se vincula con que esta
solucion ya se encuentra plasmada en las valoraciones contenidas el orden juridico
al establecer los principios que regulan ciertas situaciones disvaliosas para el orden
social.

En particular, hace referencia a la diferente extension de los permisos que con-
cede el derecho a cada ciudadano cuando se encuentra ante una agresion (lesion o
peligro de lesion) a sus bienes juridicos, segin se trate de que la invasion sobre su
esfera de dominio sobre tales bienes provenga del comportamiento de otro individuo
(legitima defensa) o tal interferencia tenga un origen diverso al actuar humano (es-
tado de necesidad justificante).

Mientras en el primer caso la intromisién se valora por el derecho como una agre-
sion ilegitima y se autoriza al afectado a ejercer la defensa de los bienes hasta donde
sea necesario para mantener su esfera juridica individual libre de la interferencia
que la amenaza, en el segundo caso, el punto de partida es el de la incumbencia del
propio afectado a quien solo se le autoriza, bajo algunos presupuestos, una defensa o
autoproteccion limitada, de manera que a partir de cierto punto, tendra que soportar
él las consecuencias de lo sucedido.*

Para el jurista espafiol, esta regulacion demuestra que, desde una perspectiva
social, las valoraciones desfavorables sobre la no evitacion de resultados lesivos son
mas débiles que las que recaen sobre los procesos de produccion activa de tales re-
sultados e incluso, en algunos casos, el juicio desvalorativo es tan bajo con relacion
al omitente que el hecho es considerado una desgracia o accidente.*?

De este analisis sobre el diferente desvalor de las omisiones de garante y la
comision activa del resultado, Gracia Martin deriva un principio axiolégico: “la evi-
tacion de lo que naturalmente tiene que suceder de modo necesario sélo puede ser
socialmente una aspiracion subsidiaria con respecto a la de no producir lo que natu-
ralmente no tiene que suceder de modo necesario, y, en consecuencia, el no evitar un
resultado no puede parangonarse en desvalor con producirlo activamente”.*

“ (fr. Ob. cit. p. 466.
4 Cfr. Ob. cit. p. 466.
4 Cfr. Ob. cit. p. 467.
“  Cfr. Ob. cit. p. 468.
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Por otra parte, en cuanto componentes de un injusto especifico, el desvalor de
accion y el desvalor del resultado integran una misma materia, se encuentran fundi-
dos en una misma unidad y “ligados dentro de ella por una relacién de interdepen-
dencia reciproca y dialéctica”, de manera tal que, asi como el desvalor de resultado
no puede fundamentarse con independencia del desvalor de accién, este tampoco
puede quedar fundamentado con independencia del valor del resultado.

Desde esa perspectiva, ya en un plano de razonamiento l6gico-abstracto se pue-
de deducir que el desvalor de la omision de evitar el resultado no puede igualarse con
el desvalor de la accion explicitada en el tipo activo de la Parte Especial.

Aunque el resultado sea el mismo, en la medida en que el mismo se vincula con
dos tipos de comportamiento que son diferentes y entrafian dos tipos de desvalor de
accion diferentes, el desvalor de resultado sera igualmente diferente y distinto sera
también el desvalor de injusto globalmente considerado.

Finalmente, puesto a analizar, cual seria el desvalor especifico de la omision de
evitar el resultado por parte de quien se encuentra en posicion de garante, descarta
que dicho elemento normativo pueda fundamentar una relacion de equivalencia con
la comisién activa descripta en el tipo de la Parte Especial.

En ese sentido se sefiala que la doctrina dominante sobre la omision del garante
soluciona algunos casos de una manera inadecuada,“® sobre todo en situaciones en
las que trata como atipicas (con relacion al tipo activo de la parte especial) a omisio-
nes de no garantes que (por poseer conocimientos y/o habilidades especiales) tenian
la capacidad de realizar acciones con un potencial de evitacion muy superior a las
de quienes ocupaban la posicion de garantes, pero carecian de tales capacidades.”

En tales situaciones no apareceria como razonable que la concurrencia de la
posicion de garante pueda tener el efecto de que se les conceda un tratamiento con
una diferencia punitiva tan grande y ain menos aceptable se presenta la posibilidad
de que sean penados los garantes de igual manera que lo serian los autores activos
de los hechos* por la (nica circunstancia de ocupar tal posicion.

La simple posicion de garante no puede elevarse como paradigma valorativo
rector, ello careceria de fundamento y supondria una grave transgresion al orden
valorativo del Derecho Penal.*

4 (fr. Ob. cit. p. 469.
4 En rigor, Gracia Martin, considera que algunas de tales soluciones son directamente escandalosas.

4 Gracia Martin contrasta la solucién que daria la doctrina dominante al caso de un nifio que fallece
ahogado en presencia de su padre en una pileta, y frente a un nadador profesional, ambos omitentes
de la accion de salvataje.

4 (fr. Ob. cit. p. 472.
4 (fr. Ob. cit. p. 473.
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La posicién de garante, como ya se ha sefialado, no es mas que un elemento
objetivo de autoria, caracteristico de los tipos especiales, que determina el circulo de
posibles autores del injusto, pero no el injusto mismo. Describe una situacién concre-
ta —de caracter objetivo y previo— en la que se encuentra el sujeto, un status propio
y que, como todo elemento de autoria precede y es independiente de la multiplicidad
de actos que puede realizar o no el agente, esto es, precede siempre a la omision de
cualquiera de las acciones que le es posible realizar en ejercicio de sus funciones.>

Podra ser un elemento que suponga una mayor gravedad de lo injusto pero es
totalmente prescindible para la constitucién o fundamentacion de lo injusto especi-
fico de que se trate.”?

Si esto es asi, habra que buscar en otro lugar y no en la posicién garante, aque-
llo que resulte constitutivo de una comisién por omisién (equivalente al tipo activo
de la Parte Especial) y “ese lugar no puede ser otro que el de la omision misma en
cuanto conducta”, pues seran las caracteristicas de la propia omision lo que determi-
ne que ella alcance la categoria de comisién por omision.>2

IV. LA AUTENTICA COMISION POR OMISION

Descripta asi la teoria dominante en torno a la comisién por omision, nos aden-
traremos a la postura que sostiene Gracia Martin, por resultarnos la mas adecuada
para el abordaje de la cuestion.

El autor citado adscribe a una teoria de la “teoria de la asuncion voluntaria
y libre del dominio sobre la causa determinante del resultado como fundamento
ontolégico-normativo de la identidad de la accién la omision en la esfera previa al
tipo”,® incardinandose, en términos generales, en desarrollos de autores como Bernd
Schiinemann, Wilfried Bottke y Christof Sangenstedt, sobre todo en lo relativo al
concepto de “dominio”.

También se alinea, al respecto, con posturas minoritarias sostenidas con mati-
ces, pero coincidentes en sus aspectos centrales por autores espafioles como Gimber-
nat Ordeig, Silva Sanchez y Luzon Pefa.>

En la doctrina argentina la teoria es sostenida por Alejandro Cilleruelo.>

% (fr. Ob. cit. p 476
1 Cfr. Ob. cit. p. 479.
%2 Cfr. Ob. cit. p. 481.
% 0b. cit. p. 412.

% 0Ob. cit. p. 413.

55 Cilleruelo, Alejandro Rodolfo. Delito de Omision. Cathedra Juridica, 12 Edicién, Buenos Aires, 2015;
Derecho Penal. Parte General. Ad Hoc, 1a. ed., Buenos Aires, 2018.
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La concepcidn del jurista espafiol se resume del siguiente modo:

En primer lugar, “la comisién por omisién no es mas que una de las posibles
modalidades de realizacion de todos aquellos tipos de la Parte Especial en que es
conceptualmente posible que la produccion de un resultado sea imputada a una omi-
sion por el mismo e idéntico fundamento material que lo es una accién”.

De ello se deduce, en segundo lugar, que, en tales casos, “la omision es ya
por si misma, y sin mas, directamente subsumible en los tipos de la Parte Especial
correspondientes”; vy, en tercer lugar, que “para que esto suceda es absolutamente
imprescindible que el omitente sea un sujeto que de un modo voluntario y libre
haya incorporado el proceso causal que se desarrolla en direccion a la produccion
del resultado a su esfera de dominio social y que este dominio se actualice luego
especificamente, en la situacion concreta en que el sujeto omite realizar una accion
determinada de neutralizacion de la causa determinante del resultado”.®

Por dominio social, Gracia Martin entiende “el conjunto de condiciones, acotadas
por el tipo de lo injusto, que fundamentan una relacion especifica de dependencia
del bien juridico con respecto a un sujeto o a una clase de sujetos y que son deter-
minantes de la posibilidad de actualizacion del dominio del hecho tipico”.*’

Por el contrario, “un déficit tanto en la voluntad o en la libertad de incorpo-
racion de un proceso causal peligroso preexistente a su ambito de dominio social,
como también en su capacidad especifica de actualizacion del dominio en la situa-
cién concreta en que omite deben excluir ya de modo absoluto la subsuncién de la
omision en el tipo de la Parte Especial en que se imputa un resultado a determinadas
acciones u omisiones”. Cuando se den tales déficits, también debe rechazar una sub-
suncién mediata en el tipo de la Parte Especial en virtud de una clausula general,
como la establecida, por ejemplo, en el articulo 11 del Cédigo Penal Espafiol, pues
“ello darfa lugar a una nivelacion punitiva de supuestos de distinta gravedad y, con
esto, a un quebranto del principio de proporcionalidad”.*®

Como se ha visto, el objetivo central de la postura analizada consiste en depurar
el concepto de comision de omision, para que su contenido quede circunscripto a los
casos en los que pueda verificarse que la omision realiza el mismo tipo de injusto
que la accion y que, por ello, debe quedar sujeta al mismo marco penal de la misma.

Desde esta concepcion, como se ha sefialado, para alcanzar ese cometido es
imprescindible excluir del concepto, para siempre, el universo de comportamientos
que constituyen una “no evitacion del resultado por el garante” y al cual, desde la
teoria dominante se le quiere atribuir aquel rotulo. Ello permitira reservar el concep-

% 0Ob. cit. pp. 411-412.
7 (fr. ob. cit. nota ndm. 3.
8 Cfr. ob. cit. pp. 411-412.
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to para los verdaderos casos de comision por omision, consistentes en supuestos de
asuncion voluntaria y libre del dominio sobre la causa determinante del resultado.®

Ello no implica que Gracia Martin no reconozca como valiosos los desarrollos
teoricos relativos a la posicion de garante y a los supuestos de no evitacion de
resultados tipicos por el garante, sino que considera que tales casos carecen de la
estructura y gravedad de los delitos de comision por omision y que por ello requieren
un estatuto propio, aln necesitado de mayor desarrollo.®

Asi, entiende necesario diferenciar a los supuestos de omision de garante como
casos con un injusto especifico diferente y mas grave que el de las omisiones puras®!
pero, al mismo tiempo, diferente y a la vez menos grave, que el de los delitos de
comision por omision.%?

Podemos asi trazar los tres grandes grupos por sus diferentes estructuras y tipos
de injusto, ordenados de mayor a menor gravedad:

e Comision por omision: supuestos de asuncion voluntaria y libre del dominio
sobre la causa determinante del resultado en los que se advierte la comision
del tipo de injusto equivalente a un tipo activo.

®  Omisiones de garante: supuestos de no evitacion del resultado por un garan-
te, que son aquella clase de hechos que, erroneamente la doctrina dominan-
te denomina comisién por omision.

e  (Omisiones puras.

V. CLASIFICACION DE LOS TIPOS DE INJUSTO OMISIVOS

Al analizar luego en mayor profundidad los diferentes tipos de injusto suscepti-
bles de realizacién mediante una omisién, Gracia Martin distingue con mayor preci-
sion las diferentes clases de omision que atraviesan a aquellos tres estatutos.

1. Tipos de injusto de omisién pura
2. Tipos de injusto de omision y resultado
a. Tipos de injusto de omision y resultado sin alternativa de comisién
activa
b. Tipos de injusto de resultado con alternativa de comision por ac-
cion o por omision
i. Tipos de injusto de comisién por omision explicita
ii. Tipos de injusto de comision por omision implicita

% Cfr. ob. cit. p. 414.
8 Ibidem.

6 Se incluyen aqui también las llamadas omisiones puras garante (agravadas), segln la clasificacion
que hace el propio autor y a la que haremos referencia mas adelante en este trabajo.

% Cfr. ob. cit. p. 415.
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1. Tipos de injusto de omisién pura

Se trata de aquellas omisiones penadas por la ley sin necesidad de que se pro-
duzca ningdn resultado. En estos tipos la tipicidad se agota en la no realizacion de
la accion exigida por el mandato en la situacion juridica tipica consistente, general-
mente, en la amenaza de peligro para un bien juridico.

En estos casos hablamos de tipos penales definidos legalmente de un modo
directo a través de expresiones con un significado inequivocamente omisivo, razén
por la que no se plantean mayores dificultades desde el punto de vista del principio
de legalidad formal ni desde la perspectiva de las exigencias de determinacién del
tipo.%

2. Tipos de injusto de omision y resultado

Se trata de supuestos en los que la ley no pena la mera omision, sino que
condiciona su punibilidad a que la misma guarde una determinada relacién con el
resultado.

En estos casos, el tipo de injusto requiere entre sus elementos constitutivos la
produccién de un resultado determinado (en algunos casos, incluso, una causalidad
real entendida como una relacion entre el foco de peligro sobre el que el omitente
debia intervenir y el resultado, seglin explica Gimbernat Ordeig)® que no pertenece
a la omision en su esfera ontoldgica, pero que es necesario imputar al agente para
dar como realizado, a través de su conducta omisiva, el tipo de lo injusto correspon-
diente en grado de comision.®

Dentro de estos tipos de injusto es alin necesario hacer un distingo entre:

2.a. Tipos de injusto de omision y resultado sin alternativa de comision
activa

Se trata casos en los que la omision ostenta el monopolio de la realizacion del
tipo, es decir, se trata de tipos penales que requieren la produccién de un resultado
y (nicamente pueden ser realizados a través de omisiones. Se caracterizan por estar
descriptos de un modo directo en la ley.®

En referencia a esta clase de tipos omisivos, Silva Sanchez las reconoce como
una primera categoria de caracter marginal consistente en omisiones que, apare-

8 Cfr. ob. cit. p. 418.

% Ver: Gimbernat Ordeig, Enrique. “Causalidad, omision e imprudencia”. Anuario de derecho penal y
ciencias penales, Tomo 47, Fasc/Mes 3, 1994, pp 5-60.

8 Cfr. ob. cit. p. 419.
8 Cfr. ob. cit. pp. 420-421.
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ciendo expresamente tipificadas en preceptos de descripcion negativa y siéndoles
imputado un resultado, carecen, sin embargo, de una paralela realizacion comisiva
de la que puedan considerarse equivalentes.®’

2.b. Tipos de injusto de resultado con alternativa de comisién por accion o
por omision

Estos son los verdaderos casos de comision por omision en sentido estricto. En
estos supuestos, la omision comparte con una modalidad de conducta activa la po-
sibilidad de realizacion (comision) del tipo,% esto es, la omision tipica tiene corres-
pondencia con una modalidad tipica de comision de activa, en tanto la ley reprime
de igual modo la produccién activa del resultado y su omision.

Se trata siempre de omisiones a las que se le imputa un resultado porque la
relacion existente entre ambos términos (omisién y resultado) tiene idéntico fun-
damento e igual disvalor que los que corresponderian a la produccion activa del
resultado. De alli que sélo en estos casos podamos hablar de supuestos de comision
por omision.®

Todavia es menester formular otra distincion dentro de esta categoria de tipos
de injusto:

2.b.i. Tipos de injusto de comision por omision explicita

Se trata de los casos en los que la modalidad omisiva de comision se encuentra
expresamente determinada en la ley.”

En estos casos, el precepto legal describe la produccién del resultado mediante
una accion determinada, pero también lo hace mediante una omision determinada
explicitamente contenida en la formula lingiiistica del tipo. Ello determina que ese
mismo y (nico marco establecido en el tipo resulte aplicable tanto a la accién como
a la omision.”

Estas omisiones, al encontrarse descriptas en la ley e igualadas legalmente al
comportamiento activo no presentan una problematica especial desde el punto de
vista del principio de legalidad ni con relacion a las exigencias de determinacion del
tipo, pero aun cuando estén descriptas en el tipo penal, s6lo seran tipicas cuando,
en el caso concreto, pueda afirmarse que nos encontramos frente a una omisién de

¢ Silva Sanchez, Jes(s Maria. El delito de omision. BdF, 2a ed., 2006, p. 360.
% Cfr. ob. cit. p. 420.
8 Cfr. ob. cit. p. 423.

7 Qb. cit. cfr. p. 423. El autor aclara que ello no sucede cuando el legislador se limita a emplear la
expresion genérica de “por accion u omision” en el tipo penal.

7t Cfr. ob. cit. p. 423.
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aquellas a las que les cabe imputar el resultado por idéntico fundamento que a la
accion.’”

Ello en tanto, solo en esos casos, por ser igualmente desvaloradas, podra justifi-
carse su sometimiento al mismo marco penal del tipo activo sin violentar el principio
de proporcionalidad.”

Iguales exigencias a las enunciadas resultan aplicables a la proxima categoria
de tipos omisivos.

2.b.ii. Tipos de injusto de comision por omision implicita

Son aquellos en los que la determinacién de una modalidad omisiva a la cual
atribuirle el resultado requiere de una interpretacion del ambito de lo implicito de
la ley.”* Se distingue entonces un ambito explicito y otro implicito en el tipo penal,
asumiéndose al segundo como un espacio que requiere un mayor esfuerzo interpreta-
tivo pero que forma parte del tipo tanto como aquello que se encuentra explicitado.”

En la mayoria de los preceptos legales se describe la conducta tipica a través de
verbos cuyo tenor literal refiere, sin dudas, a una multiplicidad de comportamien-
tos activos, pero con relacion a los cuales no puede afirmarse, sin hesitacion, que
también incluyan un universo de omisiones junto a aquellas conductas activas. Sin
perjuicio de ello, en la doctrina es unanime la aceptacion de que estos tipos, salvo
algunas excepciones, también pueden ser realizados a través de omisiones siempre
que se cumplan determinados presupuestos.’®

Como se dijo, lo caracteristico de esta clase de tipos de lo injusto viene dado
porque es necesario recurrir al ambito de lo implicito del tipo legal para determinar
qué omisiones pueden ser tipicas con relacion al mismo, en tanto la ley no las des-
cribe expresamente. El criterio para ello no puede ser otro que aquel que permite
establecer que en la omision concurre el mismo e idéntico fundamento de punibilidad
que la accion, en tanto las omisiones implicitas en el tipo estan sujetas al mismo
marco punitivo.”

En caso contrario, como ya se ha sefialado, se estaria contrariando el principio
de proporcionalidad.

2 (fr. ob. cit. p. 424.
3 Ibidem.
7 Cfr. ob. cit. p. 423.

> Nos dice el autor que “la ley —como la Luna— tiene una cara visible y otra oculta, es decir, un
ambito de aplicacién méas o menos explicitamente determinado (acciones) y un ambito de aplicacion
implicito (omisiones) y, por ello, mas necesitado de interpretacion que aquel, pero tan real —y
formando parte del mismo cuerpo— como la cara oculta de la Luna”, ob. cit. p. 426.

6 Cfr. ob. cit. p. 424.

77 (fr. ob. cit. p. 426.
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En la medida de que este analisis es preciso realizarlo también en la categoria
anteriormente descripta, se advierte que la diferencia entre ambos tipos de omisio-
nes es, pues, meramente formal.”®

Nétese, llegados a este punto, que Gracia Martin formuld una clasificacion abar-
cadora de la totalidad de los tipos de injusto omisivos prescindiendo por completo
de la posicion de garante, elemento central de doctrina dominante en torno la figura
de los delitos de comision por omision y que, en su teoria, queda circunscripta a la
funcién correspondiente a su esencia dogmatica: un elemento objetivo del tipo sobre
la autoria.

78 Ibidem.
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