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Problemática de la omisión impropia.

“Constitucionalidad de los delitos de comisión por omisión, a tenor de la dogmática aplicada en la sentencia dictada por el Tribunal Oral en lo Criminal N° 24 de la Capital Federal, en la causa caratulada Emir Omar Chabán y otros s/ estrago doloso”.
A los Dres. María Cecilia Maiza, Raúl Llanos y Marcelo Alvero, por haber confiado en mí para colaborar en uno de los juicios más importantes de nuestra historia; les dedico la presente ponencia a estos dignos magistrados, quienes guiados por su absoluta convicción sobre la dogmática de cuyos ideales son fehacientes partidarios, han dictado razonablemente un fallo signado por la justicia y, por ello, representan modelos a seguir, si lo que se pretende es ejercitar la ciencia que predicamos con la excelencia que pocos juristas pueden alcanzar.

La constitucionalidad de los delitos de comisión por omisión representa una de las temáticas jurídicas que mayores contradicciones y distanciamientos dogmáticos ha provocado en la doctrina y la jurisprudencia local.


De este modo, algunos autores promulgan lisa y llanamente su inconstitucionalidad, en virtud de los lineamientos del principio de legalidad, toda vez que esta clase de delitos no ha tenido acogida normativa en nuestro sistema de derecho.


Otros, en cambio, propician la incorporación al Código Penal de una cláusula general, como oportunamente lo han realizado países como Alemania y España, entre otros, que regularon específicamente la punibilidad de los injustos de comisión por omisión, en virtud de lo establecido en los artículos pertenecientes a la parte especial de sus códigos penales entendidos como delitos de comisión, siempre que la interpretación literal de la norma así lo permita, dejando a salvo los ilícitos de pura actividad.

Por último, reconocidos juristas, conocedores de las consecuencias desfavorables que ha implicado la regulación expresa de una cláusula de conversión, son partidarios de su innecesaria creación, toda vez que de conformidad con la propia letra de la ley de los tipos penales reprimidos en los códigos de fondo, las normas propician su aplicación sin que ello implique, en modo alguno, violentar garantías constitucionales.

Esta última postura reseñada, es la que será seguida y compartida en la presente ponencia, por entender quien suscribe que representa una construcción dogmática coherente y respetuosa de los postulados que demarca el principio de legalidad, que junto al de culpabilidad resultan pilares fundamentales de nuestro estado de derecho, y se presenta como la opción más viable de cara a la laguna de punibilidad que implica la no regulación de los delitos de comisión por omisión, y los graves inconvenientes que a nivel de la punibilidad ha acarreado en diversos países la implementación en sus sistemas normativos de la llamada y reconocida “cláusula de conversión”.

Así, enseña SILVA SÁNCHEZ
 que de conformidad con la decisión adoptada por el legislador español en el año 1995, la regulación expresa de los delitos de comisión por omisión mediante la implementación de una “cláusula general”, que en una primera impresión se presentó como positiva, tanto para la doctrina como para la jurisprudencia; en virtud de la influencia del modelo alemán, su creación trajo aparejados diversos inconvenientes, desde que la historia de esta clase de delitos difiere por completo de la Española, tanto en lo relativo al discurso dogmático como a la propia aplicación judicial del derecho, impidiendo una importación de ajenos modelos de solución de problemas que en nada se emparentaban entre ambas naciones y que, por lo demás, en el caso de Alemania, comenzó a ser desestimado como un elemento adecuado para la resolución de los conflictos que vienen de la mano de los delitos de comisión por omisión.

Como en los tiempos del causalismo naturalista, la esencia de todo ilícito estaba basada en el movimiento corporal del sujeto activo que produce una modificación en el mundo exterior, y siendo que los delitos de omisión carecen de tal condición, la doctrina mayoritaria alemana comenzó a centrarse en nuevas teorías, como la de infracción de un deber cualificado y específico de actuar, y, de este modo, pudo concluirse que constituyen supuestos de omisiones impropias cualificadas por la importancia del deber.

Frente a ello, como primera objeción, el jurista que vengo comentando
 pone de manifiesto que, de ser así, el garante del mandato de evitación del resultado ilícito merecería, en términos de punibilidad, idéntica mensuración de la pena, en cuanto a las escalas penales aplicables al delito, que los previstos para las acciones injustas de comisión, y con ello “se expondría al reo a un reproche penal por analogía”.

En lo que respecta a España, la situación difiere, pues la doctrina tradicional se manifestó contraria a la inclusión, de modo general, de una cláusula de conversión entre los tipos comisivos y omisivos, salvo en los casos en que el legislador específicamente prevea descripciones ilícitas omisivas.

En la dogmática más reciente, los juristas se dividen en cuanto a la teoría aplicable, siendo algunos de ellos partidarios de la no inclusión de la “clausula general”, por violentar el principio de legalidad; otros, por su parte, estiman problemática la equiparación, en términos normativos de los delitos de comisión a los de omisión, por lo que entienden que debió incluirse una clausula en la Parte General que reconociera de modo genérico la posibilidad de cometer injustos regulados en la Parte Especial en comisión por omisión; y, por último, quienes sostienen, de conformidad con el marco literal del Código Penal, que era perfectamente sostenible, en plena concordancia con el principio de legalidad, prescindir de la regulación expresa o genérica de esta clase de delitos, toda vez que los verbos típicos de los artículos de la Parte Especial del código de fondo tienen un sentido “mucho más adscriptivo que descriptivo”, y adquieren un significado de atribución de reprochabilidad y no de causalidad, pues cuando un tipo penal expresa “el que matare”, en modo alguno aludo a una conducta comisiva, permitiendo, de este modo, su comisión por omisión.

Esta última postura descripta es la seguida por Silva Sánchez, entre otros, quien sostiene que por tratarse de un delito complejo, está integrado, en parte, por una omisión representada por la no realización del compromiso debido de actuar y, por otro lado, por una conducta comisiva, pues la asunción del compromiso, más su vulneración, implican un control del riesgo idéntico al que se tiene en la creación activa del injusto.

La infracción del deber es una condición necesaria para la configuración del injusto de comisión por omisión, pero en modo alguno termina por conformar todos los elementos que el tipo requiere, siendo necesario un “juicio adicional de equivalencia según el sentido del texto de la ley”, para de este modo confirmar la identidad estructural normativa entre la comisión y la omisión, permitida en los supuestos de injerencia dolosa, como los supuestos de interrupción de cursos causales salvadores, siempre que no se trate de supuestos de comisión activa.

De este modo, lo que hace surgir al delito de comisión por omisión, es la combinación de la asunción efectiva de un compromiso de actuar como barrera de contención de riesgos determinados para bienes jurídicos determinados, sumado al incumplimiento de tal convenio, lo que conlleva al surgimiento del “dominio del riesgo típico” normativamente idéntico al que se obtiene por vía del movimiento corporal que inicia el curso causal, produciéndose de tal modo una efectiva injerencia en la “esfera de organización ajena” que justifica la imputación del resultado lesivo, careciendo de sentido una disminución de la pena por debajo del mínimo legal previsto para la comisión activa, pues lo contario implica una extensión de la punibilidad.

Sentado ello, corresponde avocarme al tratamiento que del delito de comisión por omisión se ha dado en nuestro país, y que al carecer de una regulación normativa específica, provocó una división casi insalvable en la doctrina especializada en la materia.

Con tal objetivo, por representar una de las sentencias más importantes que ha sido dictada por el órgano judicial en los último tiempos, trataré la dogmatica propuesta por los magistrados que componen el Tribunal Oral en lo Criminal N° 24 de la Capital Federal, encargados de juzgar la responsabilidad penal, en el caso que aquí interesa, de Emir Omar Chabán y Diego Argañaraz, por el penoso suceso acaecido en “República Cromañon” el pasado 31 de diciembre del año 2004, cuyo trágico saldo fue la muerte de 193 personas y lesiones en más de 1.400 concurrentes del recital brindado por la banda musical “Callejeros”.


Los sentenciantes condenaron a los mencionados inculpados por el delito de estrago doloso agravado por el resultado muerte, previsto y reprimido en el artículo 184 del Código Penal. 

Para ello, acudieron a las nociones que sobre los delitos de comisión por omisión exponen autores como Silva Sánchez, Shünemann, Cerezo Mir, Gracia Martín, Sancinetti, Hirsch, Welzel, Donna, y Robles Planas, entre otros.

Con el objetivo de fijar posición a fin de fundamentar la responsabilidad de Chabán y Argañaraz, el Tribunal sostuvo que frente a la temática de los delitos de comisión por omisión, la cuestión radica en determinar bajo qué circunstancias y en qué clase de supuestos, la no evitación del resultado, que conlleva un perjuicio para el bien jurídico tutelado normativamente, puede ser equiparada a su realización en forma comisiva o activa.

De este modo, tras la confección y redacción de una sentencia cuya extensión superó las 2.450 fojas, concluyeron que necesariamente “debe poder demostrarse un fundamento jurídico especial sí, excepcionalmente, alguien va a ser responsabilizado por haber omitido la protección de bienes jurídicos ajenos mediante una acción positiva
”.

Para ello, de la mano de Gracia Martín, apelaron a la figura de la posición de garante específica, que implica la posibilidad certera y concreta de que el autor, no sólo tenga la obligación de evitar el resultado, por cualquiera de los institutos que generan la posición de garante, sino el efectivo dominio del hecho que conlleva la posibilidad inherente de suspender el curso lesivo del acontecimiento disvalioso.


Por ello, a la confirmación de una fuente formal del deber, debe sumarse el hecho de poder acreditarse que el omitente asumió la función de protección del bien jurídico, o bien, el control de la fuente de peligro, para afirmar de este modo la posición de garante, y la consecuente autoría por un injusto de comisión por omisión.

En palabras de los jueces, “resultará necesario hallar una identidad material y estructural entre la acción y la omisión, que solamente puede encontrarse en el plano normativo”, pues la acción y la omisión, desde un plano ontológico, carecen de elementos que los identifiquen, desde que actuar no implica lo mismo que no intervenir y, siendo ello así, el sujeto activo debe necesariamente asumir el dominio sobre la posible lesión del bien jurídico a partir de un acto personal, sea por incorporar dicha protección a su esfera personal de dominio, o bien, por ejercer, mediante un acto voluntario, una relación de dominio social sobre el bien.

Lo descripto es aquello que Gracia Martín entiende por posición de garante específica
, y hace entrar al peligro atípico en la situación de lo injusto típico; y además, es el acto en que los injustos de comisión por omisión sustituyen la necesidad existente en los delitos de acción de que el autor realice los actos preparatorios, es decir, los actos de la situación típica. Así, el sujeto que asume el dominio de los factores causales en la dirección de la lesión del bien jurídico se encuentra ya en una situación en que puede decidir sobre la lesión de ese bien, tanto mediante la realización de una acción…como dejando que ésta siga su curso
”.


Así, la omisión será idéntica a la comisión en su contenido disvalioso, pues aquélla concurre en el momento constitutivo del injusto al realizarse el curso causal con pleno dominio del resultado, lo que constituye el disvalor típico del resultado y, en consecuencia, el desvalor típico de la omisión.


De este modo, la posición de garante específica fundada en el dominio social que el sujeto tiene del resultado en los delitos de comisión por omisión, encuentra sustento en la asunción del dominio personal sobre una situación de peligro preexistente y, por tanto, absolutamente determinada
.

En palabras de Shunemann, los delitos impropios de omisión se tratan, en realidad, también de una forma de dominio, de un dominio sobre el fundamento del resultado, consistiendo este fundamento, no en el movimiento corporal, sino en una fuente de peligro dominada por el autor, o bien por la situación de desamparo del bien jurídico también dominada por el sujeto
.

En cuanto garante genérico, corresponde aquí diferenciarlo del específico ya analizado, señalando que carece de la capacidad específica de dominar la acción que causa el resultado, y lo injusto de su comisión permanece dentro del campo de la omisión pura, agravada por la defraudación de aquél deber que le incumbe.

Ello, siempre que el sujeto no tenga la capacidad de dominar la acción fundamental del resultado, pues, de ser así, no encontramos frente a un supuesto emparentado a los delitos de comisión por omisión, pero que “por falta de una asunción efectiva del dominio personal sobre la situación de peligro, no pueden realizar directamente el tipo penal de la parte especial y que, por ello mismo, no pueden ser subsumidas en él
”.

Frente a todo ello, la creación de una cláusula de equiparación en nuestro derecho interno, se presentaría como una suerte de escape legal para reprimir con la misma intensidad comportamientos que a nivel de injusto típico se presentan estructuralmente diferentes, no cumpliendo más que una función declarativa carente de sentido práctico.

Sancinetti ha visualizado correctamente la cuestión, cuyo contenido será utilizado para dar fin a la ponencia que vengo desarrollando, “el criterio de no introducir ninguna cláusula de conversión, tiene la ventaja relativa de mantener la punición de la comisión por omisión dentro de límites bien estrechos: si uno quisiera ver realizada en la práctica la pretensión de Stratenwerth de que la punibilidad se limite a aquellos casos en los cuales la equiparación se imponga indiscutiblemente, no habría en verdad nada mejor que dejar sin alterar aquellas legislaciones que –como la argentina y la colombiana- aún no han introducido una cláusula de conversión. 
Esto lo demuestra el hecho de que en los países en que sus legislaciones incorporaron una formula tal, existe un riesgo mayor, -y este riesgo se concreta de hecho- de que la punibilidad por un delito impropio de omisión reciba una extensión intolerable
”.

Los parámetros que han sido demarcados para la creación de la presente ponencia, impiden desarrollar exhaustivamente la materia en tratamiento y el contenido de la sentencia antes mencionada, a pesar de haber quedado en claro, al menos, las diversas posturas que existen en torno a la problemática de los delitos de comisión por omisión y la posición dogmática asumida por quien suscribe.

Sin embargo, antes de finalizar, si se me permite, quisiera exponer una última reflexión.
Para dar contenido a la presente, diversos han sido los autores que he consultado, y en esa búsqueda inagotable de conocimiento, me avoqué a la lectura de diversas publicaciones, cuyos autores, pretendiendo contribuir con la ciencia del derecho, efectuaron una crítica absolutamente destructiva de la sentencia comentada, intentando que sus exposiciones se enrolasen bajo los postulados de verdaderas publicaciones jurídicas y, lejos de haberlo alcanzado, por sus escasos contenidos y por el desconocimiento sobre la dogmática que han intentado criticar, sólo han podido demostrar que sus exposiciones no cuentan con sustento fáctico ni doctrinario, y se presentan como meras apreciaciones subjetivas carentes de una interpretación comprensiva del fallo en su conjunto, cuyo resolutorio puede o no compartirse, pero nunca ser considerado “incoherente”.

Ello no debería ser compartido por los jóvenes estudiantes, si lo que pretendemos es perfeccionar el conocimiento del derecho como ciencia, y quizás, algún día, obtener el reconocimiento de nuestros maestros y de la comunidad jurídica, por haber alcanzado, con dignidad y respeto por los colegas, la tan ansiada excelencia académica.








Muchas Gracias.
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