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Abstract.

Existen muchas cuestiones discutidas actualmente en el ámbito de los delitos de omisión, y especialmente en los delitos de omisión impropia. Una de esas cuestiones, y seguramente la más discutida, es la relativa a la adaptación constitucional  de estas figuras, desde la óptica del principio de legalidad. 
Durante mucho tiempo se han confundido en la doctrina penal argentina, dos argumentos vinculados con esta cuestión: por una parte se habla de la falta de escritura en forma expresa de las figuras. Así, se dice que las figuras serían inconstitucionales porque no están previstas expresamente en la parte especial, ni existe tampoco en la parte general del código argentino, una cláusula al estilo del código alemán o español. 

Por otra parte, se cuestiona la constitucionalidad de estas figuras por la falta de precisión en uno de sus elementos: la posición de garante. Hasta al momento, ninguna de las teorías que pretenden explicar esta obligación especial ha podido superar satisfactoriamente el mandato de certeza.

En el presente trabajo se distinguen y analizan brevemente los dos argumentos y sus eventuales consecuencias. Finalmente, se llega a la conclusión de que debe aceptarse la constitucionalidad de estas figuras. 

Por una parte, porque las figuras de la parte especial deben ser interpretadas desde una perspectiva normativa, y no solamente físico-causalista. Es además, la interpretación más acorde a la evolución histórica de nuestro sistema penal y de la ciencia penal.

Por otra parte, el cuestionamiento de falta de certeza en el elemento posición de garantía, debe ser analizado teniendo en cuenta que la determinación que impone el mandato de certeza no es absoluta. 

A partir de allí, deben tenerse presentes los principios constitucionales de última ratio e interpretación pro homine para restringir al máximo el elemento posición de garante. Sólo de esta forma se puede aceptar la constitucionalidad de estas figuras penales en un sistema como el argentino. De lo contrario, la práctica judicial extendería demasiado los límites de la responsabilidad por omisión impropia, llegando a consecuencias prácticas inadmisibles. 

I .Introduccion.

La problemática de la omisión impropia, en rigor de verdad, comprende una gran cantidad de temas actualmente muy debatidos en la dogmática penal. De todas esas cuestiones, algunas también se discuten en el ámbito de los delitos de omisión propia, y otros son exclusivos de las figuras de omisión impropia. 
El primer problema –exclusivo de los delitos de omisión impropia- es seguramente el de la misma constitución de esta categoría de figuras penales. Muchos autores consideran que se conforman con seis elementos, que serían: la situación típica generadora del deber, la no realización de la acción mandada, la posibilidad física o material de realizarla, el resultado típico, el nexo de evitación y la posición de garante.. Sin embargo, algunos consideran –seguramente influenciados por algunas legislaciones penales- que existe un séptimo elemento que sería la equiparación o equivalencia entre la omisión y el respectivo delito activo
.  A este requisito se le llama también cláusula de correspondencia.
Considero que en el Derecho penal argentino, las figuras que analizamos estarían compuestas sólo por los seis primeros elementos, descartándose la exigencia de la equivalencia, ya que no está contenida en nuestra ley que no recepta siquiera una cláusula de equiparación en la parte general. 

Por otra parte, se discuten muchas cuestiones referidas a cada uno de estos elementos. Algunos de esos problemas se presentan también para los delitos de omisión propia. 

Por ejemplo, en el ámbito del elemento situación típica, es discutido si la autopuesta en peligro por parte de la propia víctima o su negativa a recibir ayuda son casos de exclusión de este elemento, o no
. También en el ámbito de la situación típica es discutido si los casos de hechos justificados excluyen ya la tipicidad del omitente, o sólo la antijuricidad del hecho considerado típico
. 

En el ámbito del tercer elemento: la posibilidad física o material de realizar la acción, puede discutirse el tema de si es necesario para su existencia, el conocimiento del sujeto de la situación típica, como lo afirman algunos reconocidos autores
. También se puede discutir si las capacidades que se exigen en éste ámbito, se miden de acuerdo a estándares generales, o considerando específicamente las capacidades individuales del sujeto omitente
. En el ámbito de este elemento, también se discute el problema de los casos en que el sujeto tiene la obligación de ayudar a más de una persona o bien jurídico, y sólo puede salvar a uno de ellos
. Finalmente, en este punto, también se discuten un grupo de casos problemáticos en los cuales existen situaciones especiales con respecto al momento de la capacidad de acción. Son los casos especiales denominados omissio libera in causa.
Respecto a los tres primeros elementos, también puede discutirse la perspectiva desde la cual hay que analizarlos, es decir si deben ser exigidos desde una visión ex ante o ex post. 
Hasta aquí –y a excepción del tema referido a la cantidad de elementos que componen la omisión impropia- los problemas son comunes tanto a los delitos de omisión propia, como a los de omisión impropia. Veremos a continuación, los problemas exclusivos de la omisión impropia. 

Además del referido a la incorporación -o no- del séptimo elemento, podemos mencionar la problemática del grado de concreción con que debe exigirse el nexo de evitación, como uno de los principales puntos de discusión en este ámbito. Se discute aquí si el nexo de evitación entre la no realización de la acción mandada y el resultado típico debe exigirse con una certeza absoluta, con una probabilidad rayana en la certeza, o si ya basta con la mera probabilidad de disminución del riesgo. 
Finalmente, el principal problema de la omisión impropia parece ser el conflicto de su adecuación constitucional al principio de legalidad. Dicho a modo de pregunta ¿Los delitos de omisión impropia son inconstitucionales?. Este es uno de los problemas más debatidos en los últimos tiempos en el ámbito de la teoría del delito, y particularmente en el ámbito específico de esta clase de figuras: los delitos de omisión. 

El problema se comenzó a discutir, como la mayoría de los temas de nuestra materia, en el ámbito de la dogmática alemana, trasladándose luego a la doctrina española, y lógicamente a nuestro país. 

Sin embargo, tanto en Alemania como en España -como es sabido- hace ya muchos años la discusión se ha eclipsado en parte, debido a la inclusión de la llamada “cláusula de equiparación” de los delitos de omisión en la parte general de sus códigos penales. Esto no ocurrió en la Argentina, que pese a tener varios proyectos de reforma que aconsejaban la introducción de ese tipo de cláusula, nunca transformó en derecho positivo la idea de incluir una norma en la parte general que tratara expresamente la “equiparación” de los delitos de omisión impropia a los delitos activos. 
II. El planteo de la inconstitucionalidad. La confusión de los argumentos en la doctrina penal argentina. 

En la doctrina y jurisprudencia penal argentina se ha dicho mucho sobre el tema de la inconstitucionalidad de los delitos de omisión impropia, aunque en la mayoría de los casos se confunden al menos dos argumentos que deben quedar diferenciados desde el inicio de esta discusión. En resumen, los argumentos utilizados son los siguientes: 1) por una parte, encontramos autores que cuestionan la constitucionalidad de estas figuras de omisión impropia (especialmente los delitos de omisión impropia no escritos) por su falta de escritura. Desde esta perspectiva, no se acepta que las figuras penales redactadas en la parte especial se refieran a supuestos de omisión. Por ejemplo, el art. 79 cuando dice “…el que matare a otro…” se estaría refiriendo solamente a supuestos de causaciones de muerte. Nunca a las no evitaciones de ese resultado. Como además, el código penal argentino no contiene una cláusula de equiparación de estas figuras de omisión en su parte general, extender la punición a las formas de omisión impropia, sería hacer aplicación analógica, prohibida por el principio de legalidad. Se invocan en este caso, el subprincipio de ley escrita, y el de ley previa, ambos derivados del principio de legalidad.
2) Por otra parte, encontramos otro sector de la doctrina penal (minoritario) que cuestiona la constitucionalidad de las figuras de omisión impropia, pero no por la falta de escritura y previsión expresa de estas formas delictivas, sino por invocación del subprincipio de ley cierta
. Estos autores argumentan que aunque se acepte la punición de los delitos de omisión impropia –obviando la falta de escritura- en nuestro sistema sería imposible aceptarlos por la falta de precisión de uno de sus elementos constitutivos: la posición de garante. No existe certeza para este elemento en la ciencia penal actual, por tanto debe declararse la inconstitucionalidad por afectación del principio de legalidad.
Sin embargo, de la lectura de una gran cantidad de trabajos específicos sobre el tema en la doctrina penal argentina, la mayoría de los autores mezclan estos dos argumentos, o los tratan como si fueran uno solo, creando confusión y perdiendo fuerza argumentativa
. 

III. Primer argumento de la inconstitucionalidad: la falta de escritura.

A su vez, dentro de este grupo de autores que abogan por la inconstitucionalidad de las figuras de omisión impropia, se puede agrupar a la doctrina nacional en tres grandes grupos: en primer lugar, aquéllos autores que consideran que los delitos impropios de omisión serían inconstitucionales en nuestro derecho, por carecer el código penal de una fórmula en la parte general que habilite la equiparación
. 
En segundo lugar, los que sostienen que las figuras mencionadas no serían inconstitucionales, pero aconsejan incorporar una cláusula en la parte general, para evitar discusiones y cuestionamientos
. Por último, quienes consideran que ni siquiera es necesaria una cláusula de ese tipo en nuestro sistema legal, y le otorgan plena validez a los delitos de omisión impropia, sin cuestionarlos desde esta óptica
. 

Considero que las figuras de omisión impropia serían perfectamente aplicables en nuestro sistema penal, y que no habría objeciones que hacer desde la óptica del principio de legalidad (ley escrita). Interpretar que las figuras penales del sistema penal se refieren sólo a las formas activas, sería aceptar solamente las descripciones de procesos físicos de causación. Esto es un resabio del concepto causalista-naturalista de la teoría del delito.
Cuando la ley se refiere a “matar” a otro, o a “lesionar” a otro, hace más que indicar procesos causales de muerte o lesiones de una persona. Se deben interpretar las normas penales desde una perspectiva normativista y no meramente físico-causalista. El “matar” no implica solamente la puesta en marcha de un curso causal, sino también la no evitación de la producción de ese resultado por parte de alguien que puede evitarlo y tiene una obligación especial para hacerlo.

Este argumento de interpretación del “lenguaje natural” de las figuras de la parte especial del código, es el más contundente a favor de esta interpretación. 
Sin embargo, se habla también de un argumento histórico en ayuda de esta disquisición. Como señala Schünemann, históricamente los códigos penales no habían insertado cláusulas generales de equiparación, ni tampoco habían incorporado gran cantidad de figuras penales específicas omisivas en la parte especial, porque se sobreentendía que las figuras de la parte especial se referían no solamente a conductas activas, sino también a las omisivas
.
En nuestro país, Sancinetti se ha encargado de afirmar esta argumentación histórica, al demostrar que Carlos Tejedor y Rodolfo Moreno ya aceptaban la existencia de delitos de omisión impropia, cuando al referirse al delito de homicidio, sostenían que podía cometerse tanto por acción como por omisión
. 

En conclusión, los tipos de la parte especial no describen solamente procesos de causación, sino más bien relaciones de adscripción entre una conducta y una norma penal, es decir que no se trataría –como se ha dicho- de una aplicación analógica in malam partem, sino de la aplicación de las figuras penales desde una interpretación normativa. 

a) Objeciones de Zaffaroni.
A quienes abogan por la inconstitucionalidad de los delitos impropios de omisión, se les ha replicado que, de no aceptarse la punición bajo esta forma, existirían en el Derecho penal argentino, graves lagunas de punición. Por ejemplo: en el paradigmático caso de la madre que no alimenta a su hijo, dejándolo morir de hambre, la conducta de la madre sólo se podría encuadrar bajo el art. 108 C.P. (omisión de auxilio) que tiene una pena muy leve (multa). 
Contra este argumento de las lagunas de punición en el código penal argentino, reaccionó Zaffaroni
, señalando que esas pretendidas lagunas de punición no existirían en nuestro sistema, ya que se aplicaría a la madre la pena del art. 106 y 107 C.P., agravado por el vínculo y el resultado muerte de la víctima, con lo cual la pena se elevaría de 6 años y 8 meses (mínimo) a 20 años de prisión (máximo). Con esta propuesta de solución al caso, Zaffaroni sostiene que no existirían lagunas de punición en el sistema argentino. 
Considero que la respuesta de este autor no es del todo convincente, por diferentes motivos. 

a) En primer lugar, por las diferencias en las escalas penales que surgirían de la propuesta de solución de Zaffaroni y el sector de la doctrina que defiende la constitucionalidad de los delitos de omisión impropia. Si penamos por el art. 106 y 107, la pena podría llegar como máximo a los 20 años; mientras que si se impone pena por homicidio (agravado) en función de los arts. 79 y 80 inc. 1º C.P., la pena sería de prisión perpetua. La diferencia es notoria.

b) Por otra parte, se puede decir que el ejemplo que utiliza Zaffaroni para alegar en contra de las lagunas de punibilidad, es falaz. Sirve solo para “cubrir” la laguna de punición en los casos de abandonos de personas, pero no para la otra gran cantidad de conductas delictivas que existirían en nuestro sistema penal. Por ejemplo: no existe en nuestro sistema una figura que se pueda utilizar para los casos de daños cometidos contra otra persona por omisión. Lo mismo podría decirse respecto de muchos otros delitos: robo, hurto, violación, estafa, etc.. 
El ejemplo utilizado sólo sirve para el supuesto en que se mata a otro por medio del abandono. Pero además, sólo vale para ese tipo de delitos en su forma dolosa. Ni siquiera se podrían cubrir las verdaderas lagunas de punibilidad para esos mismos casos, cuando el autor omita en forma culposa. Existen en la práctica una gran cantidad de casos en que, por ejemplo, los médicos no suministran al paciente el tratamiento adecuado, cuando podían hacerlo. Si la conducta es imprudente y no dolosa (como ocurre en la mayoría de estos casos) entonces no habría forma de suplir esta laguna de punición. 
Para estos casos, un sector de la doctrina penal argentina, acudió a la argumentación de la fórmula de la imprudencia en el código penal: las expresiones imprudencia, negligencia, falta de cumplimiento de los deberes a su cargo, etc., serían las válvulas de escape para poder incluir en el art. 84 C.P. estos casos que de otra forma serían impunes
. 
Sin embargo, estos autores parecen no advertir que si hay que valerse del argumento lingüístico, nada peor que el art. 84, que termina exigiendo que el autor causare a otro la muerte. Es opinión prácticamente mayoritaria en la actualidad que las omisiones no causan (Ex nihilo, nihil fit: “De la nada, nada surge”).

Si se acepta en casos de delitos culposos que se apliquen las normas referidas a la comisión por omisión ¿Por qué no aceptarlas también en los supuestos de delitos dolosos, si lo único que variaría en los dos supuestos sería la representación que tuvo el sujeto al actuar- existencia o no de dolo-, algo que no tiene influencia en el problema que estamos analizando al variar el ejemplo?.

En resumen: el argumento de Zaffaroni utilizado para negar las lagunas de punición en el sistema penal argentino no es correcto. De no aceptarse la constitucionalidad de las figuras de omisión impropia (no escritas) existirían grandes lagunas de punición. De todas maneras, estas lagunas sólo serían una consecuencia de política criminal a evaluar en la interpretación de estas problemáticas figuras, pero que de ninguna manera resuelven la cuestión en puja. El intérprete de la ley penal no debe inclinarse por una solución de las normas penales sólo teniendo en cuenta las consecuencias político-criminales de esa interpretación; pero obviamente que influyen, y mucho. 
c) Hay otra objeción que hacer a la respuesta de Zaffaroni y su ejemplo de la madre que no alimenta al hijo. En la propuesta de solución del caso mencionado, este autor culmina imponiendo pena a la madre por el delito de abandono de personas agravado, acudiendo al art. 106 C.P.. Sin embargo, veremos que Zaffaroni es también uno de los autores que mencionó, al menos el segundo argumento de la inconstitucionalidad. Él también sostuvo –al menos brevemente- que los delitos de omisión impropia serían inconstitucionales por la falta de precisión en uno de sus elementos: la posición de garante
. 

Si es correcto este argumento, entonces no podría Zaffaroni proponer para la madre, la punición por el art. 106 agravado como pretende. La figura de abandono de personas es también un delito que requiere expresamente la posición de garantía, al referirse a la persona que el autor debe mantener o cuidar o que haya incapacitado previamente. Esta fórmula utilizada por el art. 106 coincide exactamente con una de las teorías que han pretendido explicar las fuentes generadoras de posición de garantía: la teoría formal. Por ello, y como veremos luego, la objeción que hace Zaffaroni de imprecisión de las fuentes generadoras de posición de garantía, debe hacerse también contra su pretensión de aplicar el 106 C.P. En otras palabras: ¿cuándo alguien tiene la obligación de mantener a otra? ¿cuándo alguien tiene la obligación de cuidarla?, o peor aún, ¿Cuándo una persona ha incapacitado a otra?. Estos interrogantes son tan difíciles de responder con precisión, que hacen imposible saber con certeza (necesaria para sortear el principio de legalidad) cuándo uno es garante. 

b) Objeciones de M. Silvestroni.
Otro autor que ha defendido la tesis de la inconstitucionalidad de los delitos de omisión impropia por la falta de escritura expresa es Silvestroni. 
Según este autor, el legislador penal creó especialmente ciertos tipos de omisión impropia. El art. 106 (abandono de personas) sería uno de ellos. Entiende, además, que ante la existencia de esta norma penal, para los partidarios de la constitucionalidad de los delitos de omisión impropia no escritos, es muy difícil distinguir el supuesto del art. 106 del art. 79 por omisión. 
Por ello, sostiene que el homicidio por omisión se encuentra previsto en el art. 106 C.P. y que es una ley especial que desplazaría la general del art. 79. Para abonar esta posición, señala que el art. 79 no indica las fuentes generadoras de posición de garantía, y que además, la pena del 106 (agravado por la muerte) es menor que la pena que prevé el art. 79, en coincidencia con la idea de que las omisiones son siempre más leves que los delitos activos. 

En conclusión, sostiene que los delitos de omisión impropia no escritos, serían inconstitucionales, porque cuando el legislador quiso los previó expresamente, como en el caso del art. 106 C.P..

Ante estas objeciones, vale considerar que el problema de distinguir entre el delito de homicidio por omisión y el abandono de personas no es un problema propio del derecho penal argentino, sino que incluso en las legislaciones que tienen prevista una cláusula de equiparación en la parte general de sus códigos penales, existe este problema. Los autores alemanes han hecho –y siguen haciéndolo- grandes esfuerzos para delimitar estas figuras. Esto demuestra que las normas se refieren a supuestos de hecho diferentes.

En nuestro caso, el art. 106 –incluso en la forma agravada por el resultado muerte- prevé un supuesto distinto al del art. 79. Actualmente, Sancinetti propone una forma de diferenciar ambas figuras que aclara definitivamente la cuestión
. 
Por lo demás, no se puede aceptar el argumento de la falta de previsión de la posición de garante en el art. 79. Obviamente que las figuras de la parte especial no tienen enumeradas las fuentes generadoras de posición de garantía. Las figuras están previstas en primer lugar –y sobre todo- para las formas activas. No tendría sentido que el art. 79 o cualquier otra figura, previese posiciones de garantía. 

Tampoco es admisible el argumento de la disminución de la escala penal en el caso del art. 106 para decir que las omisiones siempre deben tener una pena menor. No existe acuerdo en la doctrina sobre este tema. Muchos autores sostienen que en principio delitos activos y omisivos deberían tener la misma pena. En todo caso, sólo se aceptaría la disminución de la punición en los delitos omisivos cuando la posición de garantía no sea tan intensa o cuando la conducta debida –no realizada por el omitente- sea muy dificultosa. 

Especialmente, en el caso del art. 106 C.P., la pena es menor que la prevista en el art. 79, porque en el abandono de personas la afectación al bien jurídico es menor. Se trata de un delito de peligro, en comparación con un delito de lesión previsto en la figura del homicidio.

IV. Segundo argumento de la inconstitucionalidad: la falta de certeza en un elemento de la omisión impropia. 

Por otra parte, un pequeño grupo de autores en la doctrina penal argentina, cuestionan la constitucionalidad de los delitos de omisión impropia, con el argumento de la falta de certeza en uno de sus elementos: la posición de garante. 
Como hemos visto, estas figuras se componen de seis elementos. La posición de garantía es precisamente el último de ellos, y seguramente el más importantes. 
Con la idea de que las figuras de la parte especial están previstas –al menos en principio- en su forma activa, es necesario “construir” dogmáticamente la punición por las formas de omisión impropia. Por ello, la fundamentación de esta punición se apoya en este elemento. Como las omisiones no causan, entonces para justificar esta “equiparación” de las omisiones impropias con los delitos activos (de causación), la argumentación consiste en imputar un no hacer de la misma forma que una causación, pero sólo para quienes tengan con el bien jurídico que se afecta, una relación o vínculo especial más fuerte que el común de la gente. De eso se trata precisamente la posición de garantía. 

Sin embargo, a la hora de definir cuándo una persona se encuentra en posición de garantía, comienzan las discusiones, ya que ninguna de las teorías existentes actualmente en el ámbito de la ciencia penal logra dar mayor precisión sobre el tema. 

Esta imprecisión afectaría el principio de legalidad, pero ahora en su forma de ley cierta, y por ello los delitos de omisión impropia deben ser considerados inconstitucionales. 

De modo que, en principio, parecería que la única forma de eludir este vicio de inconstitucionalidad sería encontrar una teoría que explique satisfactoriamente –y fuera de discusión- cuándo una persona estaría en posición de garante. 
A continuación, haremos un muy breve repaso –ya que existen limitaciones de espacio para la presentación de este trabajo- por las más destacadas teorías que existen en la doctrina penal para solucionar este problema de la posición de garantía.

a) La teoría formal. 

Según Anselm Feuerbach
, los delitos podían cometerse también por omisión, y las fuentes de la posición de garantía serían la ley o el contrato. Posteriormente, Stübel agregó a estas dos, una tercera que se conoció como “hecho precedente”. 
De esta manera, la teoría formal sería conocida con posterioridad en la ciencia penal, como abarcativa de estas tres fuentes generadoras de posición de garantía: ley, contrato y hecho precedente, y así se impondría en muchas legislaciones penales como derecho positivo, y especialmente en la doctrina penal tradicional que veía en ella la mejor manera de fundamentar el deber especial en las omisiones impropias
.

Sin embargo, ha sido y sigue siendo la teoría más criticada en cuanto a la falta de precisión en las distintas fuentes generadoras del deber especial, como así también por abarcar supuestos que se considera no deberían ser tenidos como posiciones de garantía. Por otra parte, se dice que no incluye una gran cantidad de casos que sí deberían considerarse como fuentes de esa posición.

Por tomar el ejemplo de la primera fuente: la ley; podemos decir que existe una gran imprecisión al momento de darle un contorno a estos casos de posición de garantía. ¿Cualquier disposición legal bastaría para generar una posición de garantía?. De ser así, no existirían límites en las posiciones de garante, y seguramente todos seríamos garantes de todos los bienes jurídicos. Debemos pensar en la inmensa cantidad de normas que componen el ordenamiento jurídico, y las consecuencias que esto traería en el ámbito de la posición de garante. Una ordenanza o disposición municipal podría prever una posición de garantía, por tomar un ejemplo.

La crítica más fuerte que dirige la doctrina penal actual contra esta teoría, se refiere a que la ley civil, comercial o administrativa cuando han impuesto ciertas obligaciones sobre determinadas  personas, no lo han hecho previendo que su incumplimiento generaría responsabilidad penal por el delito de homicidio. Cuando el régimen de las obligaciones obliga a cumplir el contrato pactado, no se ha pensado en hacer responsable por homicidio al guardavidas que no asiste a trabajar el día en que muere un bañista. 
Por otra parte, el vicio en un contrato no podría salvar al guardavidas de la responsabilidad de velar por las personas a su cargo, cuando éste ha asumido de hecho el cuidado de cierta gente. 

Se ha criticado también esta teoría por la fuente “hecho precedente”. En primer lugar por ser el supuesto más impreciso de todos. No está claro qué características debe tener ese hecho precedente para generar la responsabilidad especial. Para algunos bastaría con una mera relación causal (lo que generaría responsabilidad de garantía en el conductor de un automóvil con el cual se atropelló a un peatón que cruzaba la calle de forma imprudente). Pero además, el incorporar el hecho precedente como fuente de garantía va en contra de la exigencia principal de esta teoría: que la obligación de garante surja expresamente de una disposición legal. 
La teoría formal, en su formulación básica proponía las tres fuentes generadoras de garantía que vimos. A partir de esa propuesta básica otros autores en Alemania agregaron una cuarta: las “relaciones jurídicas especiales” como generadoras de posición de garantía. 
Fue Spangenberg
 en Alemania quien propuso esta cuarta fuente, y seguido en Argentina por autores como Jiménez de Asúa
 y Terán Lomas
. 
Esta idea de las “Relaciones jurídicas especiales” ha generado muchas críticas por parte de la doctrina penal
. Se dice que es muy imprecisa y que no está clara la fundamentación de su punto de partida. 

b) Teoría de las funciones.
Se atribuye a Armin Kaufmann
 la autoría de esta teoría, por la cual, lo determinante al momento de definir la posición de garantía no es la mera cuestión formal de la previsión legal de la fuente, sino su fundamento material en cada caso.
A partir de esta idea, Kaufmann hace una clasificación en dos grandes grupos: en el primero, una persona podrá ser garante de ciertos bienes jurídicos por todos los ataques que pudieran sufrir. En el segundo, una persona puede tener a su cargo el cuidado de cierta fuente de peligro, y por ello, velar por todos los bienes jurídicos que puedan ser objeto de lesión por parte de esa misma fuente a su cargo.

Esta teoría de las funciones tuvo gran aceptación en la doctrina argentina
, e incluso en parte de la jurisprudencia
. Sin embargo, la teoría de Kaufmann no ha traído más precisión que la teoría formal. Kaufmann sólo propone clasificar las posiciones de garantía en dos grandes grupos de casos, sin explicar los fundamentos de cada uno de esos grupos, y además sin tener ninguna precisión en las fuentes generadoras de posición de garantía. 
Con posterioridad, muchos otros autores en Alemania trataron de encontrar una teoría que explicara satisfactoriamente el problema de la posición de garantía
. Lo mismo ocurrió en España, de la mano de autores como Silva Sánchez, Gimbernat Ordeig, Huerta Tocildo o Gracia Martín que hicieron grandes aportes al problema de las fuentes de garantía.
De todos los intentos para encontrar una respuesta al problema de la posición de garantía, ninguno pudo estar al margen de los cuestionamientos de la doctrina, que fundamentalmente se refieren a la injusticia de las soluciones, o a su incompatibilidad con el principio de legalidad.

c) La exigencia de precisión del elemento posición de garantía y su solución.

Como consecuencias de estas críticas, algunos sistemas legislativos comenzaron a incorporar fórmulas en su parte general, con la intención de salvar todo cuestionamiento de inconstitucionalidad de estos delitos
. 
Algunos códigos penales incorporaron en esas fórmulas –incluso- la mención expresa de ciertos supuestos que generarían posición de garantía. Es el caso del código español, o más actualmente, el código penal de Colombia que hace un gran esfuerzo por tratar de precisar el círculo de autores de los delitos de omisión impropia. 
De todas maneras, y por más que se trate de mencionar los supuestos de garantía especialmente en la ley, siempre quedará un gran margen de discusión para la aplicación a los casos concretos. 

Es por ello que la respuesta al problema de la posible afectación al mandato de determinación, debe venir por otra solución, diferente a la previsión legal expresa.

En primer lugar, debemos observar que –como bien ha señalado Schünemann
- el mandato de determinación derivado del principio de legalidad, obliga en esta materia a una determinabilidad suficiente del elemento posición de garantía, y no a una determinabilidad absoluta. Al igual que otros elementos de distintas figuras penales (piénsese, por ejemplo en la imprudencia en el ámbito de los delitos culposos, o en el comienzo de ejecución en la tentativa) la posición de garantía debe tener cierto grado de apertura que debe ser completado por los operadores judiciales. Son tipos abiertos, que necesariamente requieren de cierta complementación.

Pero además de esta necesidad de apertura, considero que el elemento posición de garantía debe completarse en cada caso, teniendo en cuenta los principios constitucionales que rigen la aplicación del derecho penal. Debe considerarse en éste ámbito, el carácter de última ratio del sistema penal, y la interpretación pro homine en caso de duda sobre la concurrencia o no de la posición de garantía.
En cualquier caso de duda sobre la existencia o no de la posición de garante, deberá estarse a la punición más leve: como una simple omisión, pero no como una omisión impropia (comisión por omisión).

En última instancia, la afirmación o no de la posición de garante en un caso concreto, deberá considerar como último filtro en favor del imputado, una contemplación especial en los casos de errores. Si el sujeto desconocía que en el caso estaba en posición de garantía, ese error deberá jugar a su favor al momento de la punición. Es aceptado mayoritariamente que todo error sobre la posición de garantía (existencia de posición de garante) debe ser considerado como un error de tipo. Al mismo tiempo, los errores sobre los alcances del deber de garantía son considerados como error de prohibición.

Sugiero que tanto los errores sobre la existencia, como los errores sobre los alcances del deber de garantía sean juzgados de acuerdo a las reglas del error de tipo: si el error es vencible, subsiste la responsabilidad penal por delito culposo; si el error es invencible, no habría posibilidad de penar por la forma dolosa, ni por la culposa.

Es la solución más aceptable para salvar la constitucionalidad de los delitos de omisión impropia, que tanta discusión traen, especialmente por su falta de precisión. 
IV. Conclusiones. 
Existe una gran cantidad de problemas en el ámbito de los delitos omisivos. La constitucionalidad de los delitos de omisión impropia por la posible afectación del principio de legalidad, es seguramente el más importante. 

La doctrina penal argentina -  a diferencia de la alemana y española- ha confundido durante mucho tiempo los argumentos sobre este tema. Es importante distinguir al menos dos cuestionamientos que se hacen a este tipo de figuras desde el principio de legalidad: por una parte la posible afectación al subprincipio de ley escrita, ya que no contamos en el código penal con una cláusula general que habilite expresamente la punición para esta clase de figuras.

Por otra parte, la posible afectación al subprincipio de ley cierta, al no estar muy claro qué debe entenderse por posición de garantía, y cuando ésta existe en los casos concretos.
En relación al primer cuestionamiento, entiendo que una interpretación normativa de las figuras penales, nos obligan a alejarnos de la mera interpretación causalista que implicaría entender todas las figuras de la parte especial como procesos de causación (tipos activos). Debemos aceptar que las figuras también se refieren a supuestos de omisión con posición de garantía. Lo contrario implicaría asumir que existen en nuestro sistema penal, graves lagunas de punición.

En relación al segundo cuestionamiento, hay que considerar que la determinabilidad que surge del mandato de determinación no es una determinabilidad absoluta, sino en todo caso una determinabilidad suficiente (o relativa), por lo cual debe aceptarse también la constitucionalidad de los delitos de omisión impropia por el cuestionamiento de falta de certeza en la posición de garantía.

Claro que al interpretar los casos penales, y ante éste problema, los jueces deben ser sumamente prudentes y aceptar la posición de garantía sólo en casos extremos en los que indudablemente exista tal obligación especial. Ante la mínima duda, deben prevalecer los principios constitucionales de última ratio del sistema penal, y de interpretación pro homine, haciendo una interpretación acorde a la constitución.

Sólo de esta forma, restringiendo al extremo la confirmación de posición de garantía ante los casos concretos, podremos salvar la constitucionalidad de los delitos de omisión impropia. De otro modo, la tendencia de la jurisprudencia a extender en demasía la posición de garante, encontrando siempre una teoría que justifique sus afirmaciones, atentarán contra el principio de legalidad.
Notas.
� El presente trabajo coincide -en lo sustancial- con los lineamientos de la tesis doctoral del autor,  presentada en la Universidad Nacional del Litoral, en noviembre de 2010, bajo el título: “Delitos de omisión impropia. Una investigación sobre su adecuación al principio de legalidad en el sistema penal argentino”.


� Entre otros, Bacigalupo E., en Derecho Penal, Parte general, p. 547. Bacigalupo exige este elemento, analizando el art. 11 del C.P. español que expresamente lo requiere. 


� Ver sobre este tema, Silva Sánchez, El delito de omisión…, p. 356. Con mayor detalle, Aráuz Ulloa, El delito de omisión del deber de socorro, p. 266 y ss. 


� Ver Armin Kaufmann, Dogmática de los delitos de omisión, p. 110/111. 


� Por ejemplo: Hans Welzel, Derecho penal alemán, p. 250; Jescheck, H., Tratado de Derecho Penal. P. general, p. 561, entre otros. 


� Sobre el punto, ver Jakobs, Derecho penal. Parte general, p. 958.


� El problema es tratado por A. Kaufmann, entre otros, en su Dogmática de los delitos de omisión, p. 151.


� Son muy pocos los autores que en la doctrina penal argentina han advertido este argumento. Entre ellos, debemos destacar a Ramos Mejía, Zaffaroni y Sancinetti. En la doctrina alemana, en cambio, la mayoría de la doctrina ha advertido este problema.


� Sólo como ejemplo de esta confusión, puede verse “Delito impropio de omisión” en Los desafíos del Derecho penal en el siglo XXI, p. 549, Ara Editores, 2005, de María Eloísa Quintero


� Entre otros autores, en la doctrina penal argentina, a favor de esta postura: Pessoa, “En torno a la constitucionalidad de los tipos omisivos impropios en el Derecho Penal Argentino”, en Homenaje a Carlos Contreras Gómez, p. 109; Terragni, “Omisión impropia y posición de garante”, en Homenaje a Carlos Contreras Gómez; Edwards en “La posición de garante y el principio de legalidad en materia penal”, en Suplemento La Ley penal y procesal penal, 29 de diciembre de 2005, p. 10; Righi y Fernández en Derecho Penal. La Ley. El delito. El proceso y la pena. Edit. Hammurabi 2005, p. 244; Silvestroni en “Homicidio por omisión”, en Cuadernos de doctrina y jurisprudencia penal Nº1 y 2, Edit. Ad-Hoc, p. 267.


� Entre otros, por ejemplo: Sancinetti, Dogmática del hecho punible y ley penal, Edit. Ad-Hoc, p. 109; Frías Caballero, Codino, Codino, Teoría del delito, p. 206/209, 1993; María Eloísa Quintero, Delito impropio de omisión, cit., p. 584.


� Entre otros: Creus, Derecho penal. Parte general, p. 177, Edit. Astrea, 2003; Nino, “Da lo mismo actuar que omitir?, p. 806, publicado en La Ley, 1979 “C”, p. 801; Longobardi, “Delitos de omisión impropia y normativización en el Derecho penal moderno”, en Jurisprudencia argentina, 2005-IV, fascículo 4, p. 05, 26/10/05.


� Fundamento y límites de los delitos de omisión impropia, p. 80.


� “La relación entre el delito de abandono de persona y el homicidio por omisión”, p. 294. 


� Zaffaroni, Alagia, Slokar, Derecho Penal. Parte general, p. 553, Edit. Ediar, Bs.As.,2000.


� Entre otros autores, Hernán Gullco sostiene esta idea de que las expresiones utilizadas por el art. 84 y los demás que prevén figuras culposas, darían pie a la punición por esas figuras. Ver Principios de la parte General del Derecho Penal. Jurisprudencia Comentada, Edit. Del puerto, 2006, p. 162.


� Ver Zaffaroni-Alagia-Slokar, Derecho penal. Parte general, p. 551 y 552.


� Sancinetti, Casos de Derecho penal, T. 1, p. 299. Allí el autor sostiene que la diferencia radica no sólo en el elemento subjetivo de ambas figuras, sino ya en el aspecto objetivo: la diferente clase de riesgo que existe al momento del abandono. 


� A principios del siglo XIX, Feuerbach escribía su Tratado de Derecho Penal, que luego fuera traducido al español. Seguimos la versión de la 14º edición alemana, traducida por Eugenio Zaffaroni e Irma Hagemeier, Edit. Hammurabi, Bs. AS., 2007.


� En la doctrina penal argentina, ha sido durante mucho tiempo, la posición mayoritaria, que sólo empezó a modificarse tibiamente a partir de la teoría de las funciones que se atribuye a A. Kaufmann. La mayoría de los autores en la doctrina penal de nuestro país, se han adherido a esta posición. Además, fue la teoría que se tuvo en cuenta en la mayoría de los proyectos de reformas al código penal: por ejemplo en los proyectos de 1960, 1973 y 1979 se hacía alusión a esta teoría.


Entre otros autores, se adherían a esta teoría formal: Sebastián Soler, Eusebio Gómez, Ricardo Levene, Manigot, Varela, R. Nuñez, Fontán Balestra, Ure, Vazquez Iruzubieta, Norberto Spolansky, Nino, Argibay Molina, Laje Anaya, Vidal, Della Vedova, Frías Caballero, Kiper, Righi y Fernández, Gladys Romero, Creus, Estrella y Godoy Lemos, Viña, Bellati, Edwards, Buompadre, Basílico, Ochoaizpuro. (Ver. Molina Gonzalo, “Delitos de omisión impropia. Una investigación sobre su adecuación al principio de legalidad en el sistema penal argentino.” Tesis Doctoral presentada en la Facultad de Ciencias Jurídicas y Sociales. Universidad Nacional del Litoral, noviembre, 2010.)


� “Über Unterlassungsverbrechen und deren Strafbardeit, en Neues Archiv des Criminalrechts. Cit. Por Huerta Tocildo en Problemas fundamentales de los delitos de omisión, p. 30.


� Principios de Derecho Penal. La Ley y el Delito, p. 217. También en su Tratado de Derecho Penal, T. III, p. 423.


� Terán Lomas, Roberto. Derecho penal. Parte general. T. 1, p. 276.


� En este sentido, Torío López, Límites político-.criminales del delito de comisión por omisión”, p. 704.


� Dogmática de los delitos de omisión, Edit. Marcial Pons, traducción de Cuello Contreras y Serrano González, 2006, Madrid. El original se publicó en el año 1959, bajo el título Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, Göttingen.


� Entre otros autores, en Argentina se adherían a esta teoría: Ramos Mejía, Bacigalupo, Hernán Gullco, Lucero Ofredi, Smolianski, Piña, Dayenoff, Rusconi, Asturias, Cesano, Iribarren, Jauchen, Salas, Sergi. Ver. Molina Gonzalo, “Delitos de omisión impropia. Una investigación sobre su adecuación al principio de legalidad en el sistema penal argentino.” Tesis Doctoral presentada en la Facultad de Ciencias Jurídicas y Sociales. Universidad Nacional del Litoral, noviembre, 2010.)


� Ver por ejemplo: Fallo del 27/9/05 C.N.Crim. y Correc., sala V; “Chabán, Omar E. y otros”. Publicado en Suplemento La Ley Penal y Procesal Penal, 30 de noviembre de 2005, p. 32.


� Podemos mencionar, entre otros, a Henkel,  Androulakis, Wolff, Rudolphi, Pfleiderer, Welp, Bärwinkel; pero especialmente Schünemann y Jakobs que con sus teorías del dominio sobre la causa del resultado, y las fuentes de competencia por organización y por institución, respectivamente, hicieron importantes aportes al problema de la posición de garantía. (Ver. Molina Gonzalo, “Delitos de omisión impropia. Una investigación sobre su adecuación al principio de legalidad en el sistema penal argentino.” Tesis Doctoral presentada en la Facultad de Ciencias Jurídicas y Sociales. Universidad Nacional del Litoral, noviembre, 2010.)


� El C.P. alemán en su parágrafo 13, el código peruano en su art. 13, el paraguayo en el art. 15, el italiano en el art. 40 inc. 2; el código penal de México, art. 16, el de Portugal en su art. 10, el de Brasil en el art. 13, el de El Salvador en el art. 22, de Ecuador en el art. 12, el de Uruguay en el art. 3, de Grecia en el art. 15, entre otros. 


� Schünemann, Fundamentos y límites de los delitos de omisión impropia, p. 302.
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