
Conducta precedente y posicion de garante
en el Derecho penal

ENRIQUE BACIGALUPO
Doctor en Derecho

La moderna dogmatica atraviesa desde hace mas de diez afros uua
etapa en que los fundamentos de la punibilidad de las omisiones im-
propias son una y otra vez replanteados. Desde 1938, en que NAGLER
abrio un nuevo camino para las soluciones del problema, hasta 1959,
en que ARMIN KAUFFMANN reviso integramente las cuestiones relativas
a la llamada comision por omision, asistimos a una nueva formulacion
general de la dogmatica de la omision en que la responsabilidad sur-
gida de la posicion de garante emergente de una conducta prece-
dente (1) ha merecido distinto tratamiento .

En la Argentina, las soluciones tendientes a dar un apoyo al por-
que de una tal posicion de garante se han visto limitadas a una mera
afirmacion carente de otro fundamento, que en el mejor de los cases
consiste en un . reemplazo de la causalidad por la infraccion de un
deber, con to que ingresan en el circulo vicioso ya senalado por
ARMIN KAUFMANN : 'Ta omision impropia es un delito de comision
porque en ella se lesiona la prohibicion de producir un resultado ;
esta prohibicion es lesionada si, y porque, no se ha cumplido un
mandato de impedir el resultado. La falta de evitacion del resultado
es explicada nuevamente como una omision, que es Iun delito de
comision, en el caso de lesionar una prohibicion . . ." ; "se trato de su-
perar esto eliminando la clase de mandato de accion . Pero, sin em-
bargo, tambien de esta manera la lesion de tin deber de omitir depen-
deria de la lesion de tin deber de actuar . Esta concepcion esta expuesta
a criticas, porque la pregunta de si un deber a ha sido lesionado, no
puede responderse remitiendo al no cumplimiento del deber b" (2).

No es el caso de tratar aqui integramente el problema de los delitos
impropios de omision. Simplemente tenemos intencion de referirnos
a la fundamentacion de una posicion de garante emergente de una

(1) JOIIANNEs NAGLFR, 13egeh7fng d1LYC1L Unterlassm, (seriehtssaal, n . 111,

1938, pAgs . 1 y slgs . ; ARMIN KAUFMANN, Die Dog7riattk der Unterlass U gsde-
likte, Giittingen, 1959 .

(2) Loc . cit., pAgs . 240-241 .
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conducta precedente (3). Y en este sentido, queremos tocar expresa-
mente dos cuestiones : la primera referente al origen de la posici6n
de garante en estos casos ; la segunda relativa a las limitaciones que
reconoce la ingerencia (hecho precedente) comp fundamento de una
posici6n de garante.

La dogmatica de la primera mitad del siglo en curso no pudo en-
contrar tin punto de apoyo seguro para el hecho anterior, sea como
fuente de tin deber de actuar, sea como fundamento de una posici6n
de garante . En efecto, mientras el problema de la omisi6n impropia
se redujo a la determinaci6n del momento causal de la omisi6n, el
hecho anterior -en tanto puesta de una condici6n- represent6 prac-
ticamente la forma unica de consideraci6n de una posici6n de garante,
emergente de tales casos. La aceptaci6n de desempenar tin cargo y
otras situaciones analogas s61o entraron en consideraci6n . en tanto
hechos anteriores (4). Esta concepci6n puramente* causalista tuvo que
enfrentar un obstaculo que en definitiva no pudo superar : el dolo
sorb-seq-uens . En efecto, si el dolo del actor nacia en el momento en
que debia actuar para impedir la producci6n del resultado, respecto
del que su acto previo era una condici6n, el momento de la puesta
de la condici6n y del dolo (en aquellos sistemas, la culpabilidad) no
coincidian temporalmente, con to que se rompia una conexi6n funda-
mental : por tun ]ado la acci6n previa causal, luego la culpabilidad de
la no evitaci6n. El ultimo esfuerzo de este sentido corresponde a la
teoria de la interferencia de BINPINc, que en su pretensi6n se ve
en la obligaci6n de fundar la causalidad en el impulso que inhibe
la acci6n . En realidad, bajo tales presupuestos no se plante6 realmente
un problema de equivalencia de acci6n y omisi6n, pues la omisi6n,
en tanto causal, era tambien una acct6n .

Pero cuando queda al descubierto la falsa impostaci6n dada al
problema por la via causal, la fundairientaci6n de la responsabilidad
por la no evitaci6n del resultado por parte de quien puso una causa
previamente, pierde todo punto de apoyo firme ; M. E. MAYER decia
"no se trata de saber si una omisi6n puede ser causalmente conectada

(3) Sobre toda la problematica del delito impropio de omisi6n, ver ENRIQUE
BACIGALUPo, Delitos intrropios de omisi6t, Buenos Aires, 1970 . ARMIN KAUF-
MANN, loc. cit . ; KLAUS PFI,FIDERER, Die GarantenstellltPig arts varangegangenem
Tun, Berlin, 1968 ; HANS JOACHim RUDOLPHi, Die Gleichstellunsproblematik
der Iotechten Unterlasstatgsdelikte lrnd der Gedanke der Ingerenw, G6ttingen,
1966 ; JCRGEN WELT, Vorangegangenes Tun als Grtnadlage enter Handlungsa-
quivalevi~ der Unterlassuno, Berlin, 1968. NAGLER, loc. Cit.

(4) KARL BINDING, Die Normen and lhre Uebertretmig, totno 1, 2.' ed .,

Leipzig, 1914, pags . 516 y sigs . y 536 y sign . ; HEINRICH LUDEN, Abhandlttngen
aus dens ,gemeinen tenschen, Strafrechte, tomo II, 1840, pags . 219-236 ; AUGUST
O'I-ro KRUG, Conintentar 2u dent Strafgesetsbitch fiir das K6nigreich Sachsen 4.
Abtheilung, 1855 ; pigs . 21 y sigs . ; JULIUS GLAS4,~R, Abllandhnagen acs dent
Osterreichschen Strafrecht, 1858, pigs . 289 y sigs ., entre otros. HERMANN BLEI,
considera ahora que los casos de ingerencia pertenecen en realidad al circulo
mas amplio de los de libre aceptaci6n de un deber de protecci6n en Garantenp-
flicht beim unechten Unterlassen, en Festschr, f. H. Mayer, Berlin, 1966, pi-
gina 121. En contra de esta posici6n, RUDOLPHI, loc. Cit., pig. 111.
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con un resultado. . ." "Ahora debe preguntarse que omisiones son re-
levantes en el Derecho penal. . ." "Una omision s61o entra en conside-
racion para el Derecho cuando este, en su lugar, espera una accion . . ."
"Por tanto, solo donde existe tin deber juridico de actuar, la omision
es de tal naturaleza que resulta relevante para el criminalista" (3) .
Es decir, en el lugar de la causalidad se introduce ahora la antijuri-
cidad de la omision. Donde apoyar tun deber que no proviene ni de
la lev, ni de tin contrato, sino simplemente de un becliio?

Veamos ahora con mas detenimiento de que manera este esquema
es seguido por la dogmatica argentina mas inoderna . SOLER dice
"El deber subsiste, en general, en tres casos distintos : . . .3 .°, cuando
tin acto precedente impone esa obligacion", situacion que corres-
ponde "a aquellos casos en los cuales la accion del sujeto determina
un proceso en el cual la abstencion lleva a un resultado antijuri-
dico" (6). NTdtese la influencia clue ejerce en esos parrafos el viejo
pensamiento causalista y la necesidad de recurrir al "dolo subsequens'' .
En toda la exposicion citada no hay una Bola linea destinada a explicar
el origen de este deber de accidn . Nunez afirma que se considera que
la obligacion juridica de evitar causar un resultado delictivo puede
fundarse tambien en una conducta precedente" (7). A continuacion
enuncia una serie de ejemplos tornados de diversos autores, donde
coexisten casos en que el hecho anterior lesiona alguna norma, y
otros en los que no es antijuridico ni culpable . Finalmente, advierte
que la "omision" es punible solo si de acuerdo con la figura delictiva
de que se trate, es tipicamente causal respecto del resultado prohi-
bido" (8) . FoxTAN BALESTRA tambien sostiene que "el'que ha causado
tin peligro se halla obligado a evitarlo si esta dentro de sus posibili-
dades" (9).

En Espana tampoco se encuentra una fundamentacion distinta .
ANT6x ONFCA critica la admisidn de la obligacion de actuar como
emergente del derecho consuetudinario que han hecho a veces los
tribunales alemanes para estos casos, y remite como principio general
al siguiente : "para imputar la comision por omision, es preciso que
esta pueda considerarse comprendida en una figura de delito, seg6n
la interpretacion que a esta da el comun sentir ; pues de to contrario
habremos prescindido del neullunt crimen sine lege" (10) . Por su
parte DEL ROSAL, prescinde de un fundamento especial y da por
admitida esta fuente de tin deber de actuar (11) .

(5) Der Causalzusammenhang z~vischen Handling and Erfolg im Strafrecht,
Freiburg, i . B., 1899, pigs . 128, 129 y 130. Idem . V. LiszT, Lehrbi(ch des deuts-
chen Strafrecht, 8.' ed ., Berlin, 1897, pigs . 118 y 130.

(6) Derecho Penal Argentino, 2 .° ed ., tomo 1, Bs . As ., 1953, pigs. 341-342.
(7) Derecho Penal Argentino, tomo 1, pigs. 245-246 .
(8) Loc . cit.
(9) Tratado de Derecho Penal, tomo I, Bs . As ., 1966, pig. 438 .
(10) Derecho Penal, tomo 1, Madrid, 1949, pigs. 172/173.
(11) Tratado de Derecho Penal Fspanol, vol . I, Madrid, 1968, pig . 617.

Pero es de hacer notar que DEL RoSAL considera delitos de comision por orni-
si6n aquellos "en los cuales se observa como en la misma descri¢ciou tipica se
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II

Como queda visto, el problema fundamental qtte se presenta una
vez superada una concepcion causalista de la omision, consiste en
determinar que permite deducir una posicion de garante emergente
de un hecho anterior. Encuadrado este problema en el ambito de la
problematica actual de la omisi6n impropia, la cuestion debe plan-
tearse en los siguientes terminos : z que y como se determina la equi-
valencia de la omisi6n de impedir el resultado a que condujo el peligro
creado anteriormente por el autor, con la accion positiva de causar
ese resultado?

En principio, senalamos que una mera infraccion de un deber de
actuar, tal como hasta hoy en general ha admitido la dogmatica ar-
gentina, no es suficiente para determinar la equivalencia de acto y
omision, pues esa equivalencia se apoya en la posici6n de garante del
omitente, o sea, en la estrecha relacion que liga a este con el bien
juridico . La posicion de garante, de todos modos, se deduce de la
ley penal misma, pues esta contiene ya casos en los que expresamente
fija un valor equivalente de accion y omisi6n al alcanzar indistinta-
mente tanto una como otra modalidad bajo una misma escala penal,
por oposicion a otros tipos estructurados como puras omisiones o solo
desde el punto de vista de un acto positivo . Asi, en el articulo 143
resultan equivalentes la omisi6n de hacer cesar o dar cuenta a la
autoridad de la existencia de una detencion ilegal, con la accion po-
sitiva de retardar el hacerla cesar o la informacion ; en el articulo
173, inc. 2.°, son equivalentes la apropiacion y la omisi6n de restituir ;
en el 181, inc. 1 :0, el despojo puede producirse tanto por invasion del
inmueble como por el mantenerse teniendo que abandonarlo ; en el
articulo 275 es equivalente afirmar una falsedad con callar la verdad ;
en el articulo 277, ayudar a eludir las investigaciones es equivalente
a omitir denunciar el hecho estando obligado a hacerlo ; en el articulo
248, dictar resoluciones contrarias a las leyes es equivalente a no
ejecutar la ley cuyo cumplimiento le incumba. Es erroneo creer que
en estos casos se trata de delitos de comision por omision, pues no
existen delitos "tipificados como de comision por omision" (12), como
tampoco es correcto incluir entre los delitos de comision por omisi6n
a los delitos culposos (13) . En efecto, en todo caso, desde el punto
de vista de la forma de omision, los de omisi6n propia o pura, tambien
se "cometen" omitiendo ; v en cuanto a los culposos, si bien pueden

efectua la mixtura de las dos clases de infracciones, caracteristicas de esta
manera ejecutiva" (pag . 614) . Si bien entendemos esto, en su criterio no existe
problematica alguna de equivalencia de omision y comision, pues ella solo
puede surgir en la medida en que la omision no aparezca incluida expresa-
mente en el tipo . Normalmente, la doctrina no ha considerado esos casos Como
de comisi6n por omisi6n (vid . WE.zEL, Das deutsche Strafrecht, 11 ed ., Berlin,
1969, pig. 195 y MANVEL DE RIVACOBA, La obediencia jerarquica en el Derecho
Penal, Chile, 1969, pig. 94).

(12) FONTAN BALESTRA, IOC. Cit., pig. 456.
(13) Ib. idem . . pig . 457 .
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,darse omisiones culposas, to cierto es que. el caracter omisivo no
deriva de la inobservancia del deber de cuidado exigido, sino de la
-no realizacion de una accion : cuando se realice una accion, sin la
debida observancia del cuidado, se tratara siempre de un delito de
:accion fiositiva. Es decir, que la omisi6n impropia (o comision por
_omision) s6lo queda reservada para designar la problemd.tica de la
equivalencia. de 1ma omisIon de ianhedir un resaltado con el acto po-
sitivo de ejecutarlo : adecitacion tipica de una. ovtis16n a un tipo que
.se estructura solamente sabre erna accion positiva, o sea, sabre un
.pacer algo .

De los casos en que la lev penal misma se refiere a omisiones
equivalentes a actos positivos, ubicando ambos casos bajo la misma
pena, deben generalizarse los elementos que permiten deducir la con:-
-probacibn del grado de cercania del autor respecto al bien juridico
protegido que se requiere para poder .designarlo coma garante. En
esos casos, el omitente aparece "puesto" par el orden juridico en
una determinada position de protection respecto al bien juridico .
Una caracterizacion de esa situacibn puede concretarse en estos casos :
,o bien se trata de a) protection de un determinado bien juridico
frente a los peligros qtce ¢uedan emanar de cualquier file-nte de riesgos,
,o bien de b) protection de los bienes juridicos mate puedan verse afec-
tados par Mina fuente de riesgos cuyos c-atidados y custodia incumben
al autor (14) . Estas circunstancias son las que permiten determinar
-con su concurrencia que el actor se encuentra ligado a la protection
del bien juridico de un modo tal que, de acuerdo con of criteria va-
lorativo de la ley, la omisi6n de impedir la produccibn de resultado
es equivalente a causarlo positivamente. La teoria que, de una ma-
-nera tan criticada, establecio fuentes de deber determinadas (contrato,
ley, hecho anterior, especiales relaciones de confianza), ha merecido
ya criticas que no permiten su mantenimiento . Aqui solo nos podemos
remitir a esas criticas (15) .

El limite de una conception de la' posici6n de garante coma esta,
esta dada par la punicion de una omisi6n expresamente determinada
en la ley> (omisibn propia) "Una position de garante -al contrario--
-no puede deducirse de la situation tipica de los delitos propios de

(14) Conf . ARMIN KAUFMANN, lot. Cit., pag. 283 ; JESCHECK, Lehrbifeh des

'Strafrechts, Berlin, 1969, pigs . 414 y 415 sigs . ; RUDOLPHI, lot . tit ., pigs . 102
-y 103 .

(15) HERNTANN BLEI, lot. Cit. ; HEINRICH HENKEL, Dos MChodentroblem

bei den zntechteu Unterlassungsdeldkten, en Moschr . f. Krim, 1961, pigs . 178-193 ;
SCH6NKE-SCHR6DER, StGB-Konrnientar, nota previa sobre la parte general nu-
'mero 108 ; RUDOLPI-1I, lot. Cit . ; TESCHECK, lot. cit. BLEI ha mantenido en
MEZGER-BLEI, Strafrecht, I, 12 edit. Miinchen, 1967, pigs . 83-91 el tratamiento
-de ]as fuentes de deber, aunque ampliandola a otras no tradicionales. En el
articulo citado mas arriba, critica, en realidad, la clasificaci6n de las fuentes,
demostrando de qu6 manera se encuentran fundamentos comunes en fuentes
"distintas . Ver tambien BACIGALUPO, Delitos impropios de omision, Buenos Aires,
1970 .
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olnisi6n, porque en ellos, el deber juridico, corresponde a todo el!
mundo" (16) .

III

Ante estas circunstancias cabe preguntarse que fundamentos pro-
porciona la ley para determinar la posicion de garante emergente de un-
acto anterior en que se pone en peligro un bien juridico . El punto,
de vista valorativo qtte se ha presentado en II, proviene de la gene-
ralizacion de los principios emergentes de la propia ley penal y de la
traslacion a la omisi6n impropia de los elementos que definen el-
contenido de injusto del correspondiente tipo de comisi6n (17) . La
dogmatica ha tratado de encontrar en este marco el fundamento de
la punibilidad de los casos de ingerencia (hecho anterior) como rea-
lizaci6n de un tipo de comisi6n . Los intentos no pan silo pasta ahora
nada claros v puede decirse que tampoco suficientes . La posici6n de
garante emergente de una conducta anterior se intent6 fundamen--
tar en : a) una norma general segun la cual no esta permitido causar
un mal a la sociedad que no se habria producido sin la eaistencia del
sujeto, de donde surge el deber de evitar el daflo emergente de una
conducta precedente (18) : b) en la circunstancia de que la prohibicion
de causar un dano contiene al mismo tiempo el mandato de apartar ell
peligro creado por la propia acci6n precedente (19) ; c) en la concep-
cion popular qtte determina al actor o en la interpretaci6n segun el
comun sentir (20) ; d) en ser la consecuencia de una perturbacion def
orden primario de proteccion (21) .

Entre nosotros se pretendio ultimamente dar un fundamento al
deber de impedir el resultado cuando la conducta precedente puso en

(16) JESCHECK, loc. Cit ., pig. 413 ; PFLEIDERER, loc. Cit., pig. 116 . En contra .

ARAHN KAUFMANN, loc . Cit .
(17) RUDOLPHI, loc. cit ., pig . 93 .
(18) SICFRIED KISSIN, Die Rechtspflicht sung Handeln bei derv Unterlas-

sungsdelikten, Breslau, 1933, pigs . 101, 102.
(19) SCFIONKE-SCHR6DER, loc. Cit. ; JESCHECK, loc. Cit., pig. 415.
(20) FRIODRICH SCHAFFSTEIN, Die unechten Unterlassungsdelikte int System

des neaen Strafrechts, en Fest. aria 60 Geburstag f . Gleisch¢ach, Berlin Y-

Leipzig, 1936, pig . 70 ; ANT6N ONECA, loc . Cit ., pig . 193.

(21) RUDOLPHI, loc. Cit., pigs . 100, 102, 106, 108 y 109. Para este autor-
las representaciones de valor y los principios ordenadores de la ley que deciden
sobre ,la posici6n de garante, "dependen no s61o de las formas de aparici6n
de las diversas relaciones de protecci6n, sino, ademas, de las necesidades sociales
a las que se remiten las relaciones particulares de protecci6n". La necesidad,
social de la posici6n de garante se percibe en un grupo de casos que directa-
mente le exigen por to dado en la comunidad de vida (posici6n primaria de
garantia) y en otro grupo de casos que consisten en la perturbaci6n del equilibrio
de fuerzas" . Las primarias son correlato necesario para el mantenimiento de
una pr6spera comunidad de vida. Las secundarias se caracterizan por ser de-
pendientes de la propia conducta del garante. El orden juridico, en tanto orden
de protecci6n . contiene .necesariamente un orden de to individual, para la pro-
tecci6n de los valores juridicos reconocidos. Por ello, la contrariedad al deber-
aparece como un elemento fundamental de la perturbaci6n .
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peligro al bien juridico, generalizando el contemdo a partir de ciertos
casos que aparecen en la ley y que se suponen ordenados en la idea
de que "todo el que crea un riesgo o to agudiza debe realizar las ac-
ciones adecuadas para evitar la producci6n de resultados antijuridi-
cos" (22) . Mediante esa generalizaci6n se lograria un principio de.
identicas caracteristicas a los que en la ley expresamente se conecta un
deber de actuar . Pero aqui comienza el problema y no, como alli se
pretende, termina. En efecto, si to "esencial para la posici6n de garante
fuera la infracci6n de un deber, ese deber no puede deducirse generali-
zando a partir del caso famoso de la obligaci6n del padre o madre de
proveer a la superviviencia del hijo . Pues ese deber dice simplemente :
"alimentalo", "cuidalo", etc., pero no dice que sit. no-cuntplimiento
(omision) equivale a. la action positiva de matarlo y como tal realiza el
tipo del art. 79, C. p. Una cosy es que exista el deber, y otra muy dis-
tinta que sit, infraction onaisiva realdce tin tipo de concision. Quien ra--
zona deduciendo del deber de alimentar, la tipicidad de wia omisi6n
respecto a un tipo de comisien, en realidad supone, sin fundaments
alguno, la tipicidad .

Es aqui, donde la busqueda de un punto de vista legal nos conduce
a reparar en el articulo 106, C. p., to que aquella argumentaci6n ha
soslavado : "El que pusiere en peligro la vida o la salud de otro . . . .
abandonando a su suerte a una persona incapaz de valerse. . . a la que,
el unsnto atrtor hava incapacitado, sera reprimido con prisi6n de seis:
meses a tres anos . La pena puede llegar a ser de tres a diez anos si se
produce la muerte . Evidentemente, la no prestacien de ayuda a la.
misma persona que se ha incapacitado, p. ej ., en un accidente de tran-
sito, presenta un caso en el que no puede dudarse de la creaci6n del
riesgo para el bien juridico por el propio omitente y tampoco de la
omisi6n posterior de ayuda para impedir el resultado de muerte o,
lesiones . Tanto es esto asi que el Tribunal Federal Aleman asi to ha
resuelto para el caso de accidentes de transito similares (BGH
7 :287) (23) . Sin embargo, es evidente que la ley penal, a pesar de
estar en consideraci6n un bien juridico de la importancia de la vida,.
no considers equivalence la omisien de ayuda que no impide la muerte
con la production activa de la misma que es sancionada con una pens
mucho mayor en el articulo 79, C. p. (ocho a veinticinco anos). Por lo,
nienos este articido estd demostrando con evidencia que st se pudieran
qeneralizar de nnos -deberes de action qt.te aparecen en el orden juri--
dico un deber de action. entergente del acto precedente, es en todo
caso incorrecto afirmar que sat. infraction es equivalente a la produc-
cion act-iva del resultado. Con to que se da una prueba mss de la insu-
ficiencia conceptual de la teoria de la infracci6n de deber.

(22) NORBERTO SPOLANSKY, la estafa y el silencio, Buenos Aires, 1969, pa-
gina 80. La afirmaci6n va acompanada de referentes a la problematica general
de la omisi6n impropia que no responden al planteamiento actual del problems,
pero que no es posible discutir aqui .

(23) Ver JESCHECK, lot . tit., pig . 416 : senala estos casos como el ejem-
plo clasico .
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La cuesti6n que a nuestro entender debe plantearse es, la siguiente
Puede deducirse en terminos generales de este articulo 106, C. p. una

exclusion de la equivalencia de los casos de ingerencia con respecto
a la producc16n activa del resultado r

IV

En principio, pretender una diferenciaci6n por el contenido del
,deber prescrito en el tipo del art. 106, C. p. y el deber que funda la
responsabilidad en la omision impropia que realizaria el tipo del ar-
ticulo 79 (homicidio) es absolutamente desechable . S61o encontrando
una diferencia de esta clase podrian todavia distinguirse la omisi6n
propia y la impropia, pues infracci6n de un deber de actuar to hay
tanto en una como en otra y por to tanto esta nada significa (si se la
,considera aisladamente) respecto de la equivalencia de acci6n y omi-
-si6n. No solo resulta difusa la linea divisoria -entre "deberes de ayu-
da" y "deberes de evitar el resultado", sino que hace ya mucho tiempo
"que se comprob6 que tambi6n en los delitos propios de omisi6n (como
el caso del art. 106), el contenido y la direcci6n del deber es tambi6n
evitar el resttltado (24) . En todo caso no cabe duda de que en el C6digo
penal argentino el deber de accidn conectado a la conducta precedente
de imposibilitar a la victima, tambi6n se dirige inequivocamente a
que el autor evite e1 resultado de muerte o de lesion corporal grave,
no obstante to cual no hay equivalencia alguna con la accidn positiva
de producir la muerte .

Hasta ahora, es decir, hasta la reforma introducida en 1968 (ar-
ticulo 106. C. p.) la jurisprudencia hizo use de los principios de la
ingerencia, acordando la equivalencia en estos casos de acci6n y
omisi6n respecto del resultado de un tipo de comision . Sin em-
bargo, en la actualidad parece ser clue la situaci6n es diferente (25) .

El articulo 106 pone de manifiesto -por tanto- que la sola re-

(24) ARMIN KAUFMANN, loc. Cit., pag. 275 ; RICHARD BuscH, Zifr gesetz-

lichen Regehing der -unechten Unterlassunsgsdelikte ; en Fst. f. H. Mayer,
paginas 192 y sigs . ; ver en la trad. espatiola del Lehrbucb de WELZEL (Buenos
Aires, 1956, pag. 207) : implicitamente SCH6Nxr-SCHRODER, loc. cit., notas
previas sobre la parte general numero 102 (pig. 36 de la ed. 14-1969) . Ver
tambi6n mi Delitos inc¢ropios de omision, Bs . As ., 1970, cap. 111.

(25) Ver el importante trabajo de JUAN BuSTO, CLAUDIO FLISFISCH y
SERGIO POLITOFF, Omision de socorro ,t, homicidio por wnision, en Rev. de
Ciencias Peuales, tomo XXV13-1966, pags . 163 y sigs ., donde se hace un
estudio de los problemas lnodernos de la omisibn impropia a la luz de los
cuales se busca resolver justamente el problema inverso, ya que con acierto
se encuentra la diferencia de dos omisiones estructuralmente iguales en la
posici6n de garante . Esta determina que un caso sea homicidio, y otro, donde
no concurre, omisi6n de socorro . El C6digo argentino ahora ha incorporado
vn caso tradicional en que se reconoci6 un deber de garante emergente de una
conducta anterior en un tipo de omisi6n pura (art. 106) .
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laci6n causal entre la conducta precedente, creadora del peligro, y el
resultado no es suficiente para fundar una posici6n de garante, con to
que coinciden las opiniones doctrinales en general (26) . En efecto, en
~el articulo 106 existe sin duda una relaci6n de causalidad. entre el
hecho precedente y el resultado no evitado, y sin embargo el autor
-no es garante y por ese motivo responders solo por una omisidn propia
.que el mismo articulo configure. Por to tanto, ni la causalidad del
hecho anterior ni la infraction del deber de ezvitar el resultado son
_suficientes pare definir una position de garante.

Lo que imports, entonces, como se dijo, es la posici6n del actor
respecto del bien juridico, y en este sentido los casos de ingerencia.
-quedaran reducidos a una subespecie dentro de la clase mss amplia
del "cuidado de una fuente de peligros frente a daiios que de ella pue-
dan derivarse" . En este sentido, to importante sera si el autor tiene
el dominio del ambito dentro del que se ha producido el resultado
tipico (27) . Es decir, si el dano causado o, mejor dicho, si el dano
que amenaza producirse se ha desprendido de la fuente de peligro que
-debe custodian o encausar el actor, y tiene lugar en su ambito especial
-de dominio del peligro. Esto implica una respuesta, tambien, a la pre-
gunta formulada por WELP relativa a saber si es posible tin "domi-
nio" social de tin determinado ambito de vida que fundamente un
-deber de evitar el resultado, independientemente de su causalidad" (28) .
En efecto, aunque en el caso concreto del "dominio social de un aIn-
-bito determinado" sea requisito la subyacencia de tin nexo causal,
Como indica el mismo WELP (29), ello no interfiere en la utilidad que
represents aquel concepto, pues, de cualquier manera, de ello no podra
deducirse la limitacidn que este autor propone respecto de la funcion
de protecci6n del bien juridico . En este sentido, no resulta admisible
que quien usurpa una funci6n de garante carezca del deber de des-
empenar la protecci6n que le corresponde al titular, Como to sostiene
WELD (30) . pues la tarea de defensa se impone por el hecho de ocupar
socialmente una posici6n, sin consideraci6n a la legitimidad del actor
en esa posici6n . Esto es claro si se tiene en cuenta que la ingerencia
se refiere precisamente a intervenciones de hecho, por oposici6n a los
,casos que tradicionalmente se agrupan bajo el rubro de libre acepta-
.ci6n de una funci6n de protection (31), que siempre estuvieron ligados
a la concreci6n de tin negocio juridico, o a una concrete manifestacidn
de voluntad .

Por otra, parte, no parece acertado criticar el "ambito de dominio"

(26) BLEI, lot. tit., pig. 136 ; MEZGER-BLEI, Strafrecht, AT, 12 .a ed., Miin-
-chen, 1967, pig. 85 ; RUDOLPHI, lot. tit., pig. 152 ; WELzEL, lot. tit., pig. 209 ;
PFLEIIAERER, lot. tit., pig. 149 WELP, lot. cit., pig. 249 ; SCHWARZ-DREHER,
.StGB Kommentar, 28' ed., Berlin, 1966, pig. 22.

(27) Conf. WELZEL, logy . pit ., pig. 209, BENKEU, lot . tit ., pegs . 190 y sigs .
(28) Loc . tit., pig. 249.
(29) Loc . tit ., pig. 250 .
(30) Loc . tit ., pig. 251 .
(31) BLET, lot . tit ., pig. 137 .
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como criterio para decidir en estos casos la posici6n de garante deL
autor, pues solamente la actuacion sobre la fuente de peligro custodiada
por el autor genera un deber de evitar el resultado, como agrega .
WELD (32) . En realidad, este contenido mas amplio, por el que se re-
conoce un deber de garantia aun en los casos en que no hay una actua-
cion previa sobre la fuente de deber, es el contenido del deber de
garantia que corresponde a quien tiene el cuidado de una determinada
fuente de peligro, categoric de la que los casos de ingerencia son solo
una sub-clase. El caso del caballo que se encabrita y que ya no es do-
minado por el jinete, no ofrece por to tanto dificultades . Si bien es
cierto que el caballo ha salido del dominio del jinete y sin embargo
este- esta obligado a impedir que se produzcan danos derivados de
ello, la solucion es clara si se tiene en cuenta que en ese caso no es
el dominio efectivo to que determina la responsabilidad, sino la ac-
tividad omitida tendiente a impedir que de la fuente que debe custo--
diar el actor se derive tin resultado mayor (33), y sin ser un caso .
de ingerencia, cae sin embargo bajo el rubro de la "custodia de una
fuente de peligro" . Tengase presente que la posibilidad fisica real de
evitar et . resultado es presupuesto de la posicion de garante (34) .

De todo esto queda claro que la idea de la ingerencia, o sea, de
la produccion de un peligro cercano para la lesion de un bien juri-
dico, solo admite fundamento en la causalidad del hecho anterior y no
puede evitar entonces el "dolo-subsequens", ni la inexistencia de un
concreto deber de accion que surja del hecho del peligro causado,
que permita constituir en garante al omitente . Por este motivo, no
es acertado rechazar la necesidad de un complemento que permita,
junto a la causalidad, determinar la posicion del actor, como pace
RUDOLPHI (35) . Precisamente este complemento es to que permitira
distinguir casos en los que, aun existiendo una base causal, la dis-
tinta posicion del actor determina tambien diversas consecuencias
penales.

Sin embargo, el "dmbito de dominio" solo no es suficiente para
determinar la equivalencia de omision y accion positiva en el Codigo .
Argentino v s61o ofrece una primera delimitaci6n para los casos de
un peligro producido para el bien juridico y no evitacion posterior
del resultado. Es preciso ademds qzie la covdiicta precedente sea con-
traria al deber. Es decir, que el articulo 106 queda limitado en su
ambito a los casos en que el actor se ha conducido dentro de los
limites del peligro permitido en el trafico. La adecuacion a Derecho
de la conducta precedente impide que de ella pueda deducirse un deber-
de garantia .

(32) Loc. cit ., pig. 253.
(33) Sobre este ejemplo, ver WELD, loc . cit ., pig. 256.
(34) WELZEL, loc. cit., pig. 205, BACIGALUPO, loc. cit., pig. 114.
(35) Loc. cit., pig.
( .36) Conf. JIMLvEZ DE AsI~A . quien puntualizo ya con agudeza este requisfto,.

Tratado, tomo 111, 3 .° ed ., Bs . As ., 1965, 425 ; RUDOLPHI, loc . cit ., pig. 157 Y-
siguientes . 'En contra WELP, loc. cit .
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Es decir, que la position de garante requiere que el autor haya
,creado un peligro adicional al permitido para la fuente que el mismo
,debe custodiar y encauzar, o sea, que se encuentra bajo su dominio
para que su omision sea equivalente a una action ; de to contrario
no habra position de garante (37) .

Como se ve . la idea de la ingerencia no tiene ya practicamente
lugar en el sistema penal argentino, por to que la fundamentacion de
la responsabilidad por una omision impropia basada en la sola con-
ducta precedents como se admitio en general -salvo el caso de JiMk-
NE7. DE ASOA Y N6REZ, aunque este menos claramente- en nuestra
dogmatica no tiene hoy vigencia . La le-It no establece en ninguna parts
una position de garante semejante, ni perinite deducirla con la ampli-
tud que se ha pretendido . Si esto va era claro antes de . la sancion del
articulo 106, C. p., ahora no puede ofrecer dudas.

V

Frente a esta conception no puede resistir el analisis el intento de
designar como garante v responsabilizar por estafa al vendedor de un
imnueble que ha. silenciado, al comprometerlo en venta, tin gravamen
real que pesa sobre aquel y que impedira el traspaso de la propie-
dad (38) . En primer lugar, porque es evidentemente un abuso de len-
guaje afirmar que el vendedor "emplaza" al comprador en una situa-
cion de peligro, pues en todo caso este ha aceptado la oferta, o sea,
que ha colaborado en ponerse en peligro o, inclusive, puede haber sido
el autor de la oferta . ;Es posible creer que cuando el vendedor se li-
mita a aceptar una oferta que le hate el comprador silenciando el gra-
vamen, ha emplazado al vendedor en unasituacion de peligro? Por
cierto, clue, de cualquier manera, si fuera factible hater aquella exa-
gerada afirmacion del vendedor que promueve con su oferta la cele-
bracion del acto juridico, ello no seria adecuado respecto del caso en
que el comprador ha impulsado y "dominado" la realization del ne-
gocio juridico . En este supuesto el comprador se emplazo solo . Por
otra parte, y teniendo en cuerita que la compraventa es un contrato
bilateral, en el que ambas parte ocupan simetricamente posiciones con-
trarias, el comprador que silencia tin embargo de su dinero depositado
en un banco y luego no cumple con la cancelacion del precio por ese
motivo, tambien deberia ser responsable de estafa, si se aplicara el
criterio que venimos analizando .

Pero, ademas de ser incorrecto el criterio empleado para definir la
creation del peligro y para la deduccion de la position de garaiite .del
vendedor, aquel no puede jugar en el caso de pago al contado y en-
trega de la posesion que ocurren en el mismo moinento de la escritura

(37) Conf . WTLHELer GALLAS, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit der an,
Batt Bcteiligten, Heidelberg, 1964, pag. 40.

(38) SPOLANSKY, IOC. Cit. .
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publica, pues en este caso no hay posibilidad de recurrir a un hecho
temporalmente previo a la omision de comunicar el gravamen, que
actue como fundamento de la posici6n de garante, y to cierto es que
la idea de la ingerencia (o de la omisi6n propia fundada en la oaon-
ducta precedente) es consustancial con el distinto momento temporal'
del hecho previo y de la omision posterior. Esto ya to vio BIDING (39)
y no to nego ni puso nunca nadie antes o despues de 6l en duda . Pre-
tender ahora reemplazar esa sucesi6n necesariamente temporal por
otra merasviente 16gica tiene consecuencias muy graves .

Especialmente cabe destacar que, de esta manera -y al amparo
de tin concepto de omision cuyo substracto es valorativo-, se con-
vierte la realization positiva de una acci6n en una action no reahzada
(omision). f Como puede derivarse de la contrariedad al deber de in-
formar con que se realiza una acci6n, su transformaci6n en una omi-
sion? ~Como algo que tiene lugar, pasa a no tener lugar ? Un caso
puede mostrar esto mejor : V (vendedor) acepta la oferta de C (com-
prador) sin manifestar que el inmueble esta hipotecado . Nadie puede
dudar que V realiza algo positivo (aceptar la oferta) aunque violando
el deber de informar del Codigo civil. Lo mismo ocurre en el delito
culposo, se realize una acci6n omitiendo el cuidado exigido : . podremos
creer que en el homicidio culposo es primero la acci6n de conducir a
excesiva velocidad, mas la omision posterior de evitar el resultado evi-
table?. Como to ha afirmado con raz6n ARMIN KAUFMANN, mientras
en la comisi6n se requiere esencialmente un acto positivo del autor, en
la omisi6n es preciso que falte la realization de una action (40) .

Con la afirmacion de que la determination de un hecho como ac-
cion u omisi6n depende de instancias valorativas se llega a soluciones
verdaderamente arbitrarias, no s61o como la que estamos analizando,
sino tambien como la del famoso caso que presentan MEZCER y Mnu-
RACH y BaUTNIANN" para ejemplarizar este criterio (40 bis) .

En efecto, el dueno de la fabrica que entrega a sus obreros los pelos
de cabra sin desinfectar y los produce la muerte, los mata mediante un
acto positivo : to mismo ocurre cuando la enfermera que, negligente-
mente, es decir, sin las verificaciones que el cuidado exige, aplica una
inyeccion equivocada que causa la muerte del paciente, ? podria de-
cirse que la enfermera omiti6 dar la inyecci6n?, zque diferencia hay
en este caso respecto del que acepta o formula una oferta, omitiendo
a la vez informar la existencia de un gravamen ? El caso de los pelos
de cabra constituira tin homicidio culposo cometido activamente si el
autor no quiso el resultado, y doloso si to quiso o por to menos se to
represent6 y to asinti6. Recurrir alli a la omision impropia es una
manera de ampliar arbitrariamente el tipo . Precisamente en la soluci6n
del caso de la estafa que estamos criticando esto se ve con mas clari-
dad, pees la acci6n positiva no es tipica, y para adecuarla al tipo se

(39) NORNtEN, lot. tit.
(40) Loc . tit ., gags . 88 y 89 .
(40 bis) BALNcnxr, Strafrecht, AT, 4 .' ed., Bieleield, 1966, pag . 220 .
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prescinde de ella y se recurre al criterio de la responsabilidad emer-
gente de una conducta precedente, que como tampoco siempre es .
precedente, se reemplaza por una sucesi6n 16gica, que cuando el im--
pulso para la conclusi6n del negocio juridico (oferta) proviene del'.
comprador, debe terminar entonces en una responsabilidad por omi--
si6n en que la conducta "precedente" pertenece al del propio lesionado. .
Esta concepcion, como se ve, contradice todos los principios en que :
se apoya la responsabilidad penal (41) . Para afirmar una soluci6n .
como esta, seria necesario previamente establecer la posibilidad de
la concomitacion de momentos activo (tendientes al resultado) en la .
omisi6n. Pero ello es radicalmente imposible. Seria, en realidad, lo,
opuesto a la teoria de las acciones concluyentes, es decir, de acciones .
que por el contexto social en que son -realizadas implican tambien .
la afirmacion de circunstancias que se omiten al mismo tiempo de-
clarar expresamente (42) . La posibilidad de construir una estafa por-
omisi6n en el caso de la compraventa, requiere previamente la des--
truccion de la teoria de las acciones concluyentes y la afirmaci6n de
momentos comisivos en la omisi6n (43) que, como vimos en el parrafo .
anterior' ; exige por un lado el sospechoso concepto valorativo de la
omisi6n (44), y por otro conduce a una ampliaci6n del tipo que, por-
lo menos, es anal6gica.

Finalmente, es innecesario demostrar que el criterio analizado no-~
cumple con los requisitos que exige el C6digo penal para admitir la
posici6n de garante : ni puede afirmarse que el vendedor haya sido .
puesto por el orden juridico para custodiar y encausar una fuente -

(41) Dejamos aqui de lado que la soluci6n propuesta ademas es objetable-
en la medida en que los gravamenes de los inmuebles y los prendarios de los
muebles son publicos por estair asentados en registros publicos y quien no-
toma conocimiento de ello es porque no quiere o por to menos porque asu--
me el riesgo . de donde se deriva que es tambi6n arbitrario sostener que la
causa de la disposici6n patrimonial lesiva sea el silencio del vendedor, y no-
la propia conducta del comprador. Es el caso que frecuentemente se presenta
en los delitos culposos cuando, a pesar de la infracei6n de reglamentos del'
sujeto activo, la victima pone una causa con su propia conducta imprudente.

(42) Ver PAUL BOCKELnfANN, Estafa por medio de silencio, Cuadernos de-
Jos Institutos, n6m. 88 (Univ. Nac. de Cdrdoba), pigs . 127 y sigs . (traducci6n
de Conrado Finzil .

(43) Este es el m6todo que intente seguir en Insolveucia y Dclito, Buenos
Aires, 1970, en el capitulo dedicado a Estafa, estelionato y silencio, en el que,
como se expresa en el~ pr6logo, queda vigente, de cualquier manera, la demos--
traci6n de que la ley que impone el deber de informar (C6d . civil) no equipara .
su infracci6n con la acci6n positiva de enganar del art. 172, C6digo penal.

(44) El concepto normativo de la omisi6n conduce en realidad a una de-
cisi6n del sujeto que juzga la determinaci6n de si un hecho es comisivo u omi--
sivo, en base a pautas normativas que ningun autor ha expresado concretamente.
De alli se deduce el amplio margen de arbitrariedad que hace inaceptable ]a .
soluci6n . Como dice Cossro, con raz6n, "la realidad de la comisi6n o de Ia-
omisi6n es un prius l6gico de la realidad de la ejecuci6n o de la abstenci6n",
y son realidades que "implican un juicio afirmativo cuando se trata de Ia-
ejecuci6n o de la comisi6n, y un juicio indefinido cuando se trata de la omisi6n,
o de la abstenci6n" (La teoria egologica del derecho y el coucepto juridico de-
libertad, 2.° ed ., Bs . As ., 1964, pig. 699) .
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de peligro, frente a bienes juridicos determinados, ni que el peli-
gro para el bien juridico se haya producido en su ambito de do-
minio. Por supuesto que la omision de informar es contraria al De-
recho, pues el C. c. establece ese deber, pero la sola infraccion del
deber es insuficiente para constituirlo en garante : la propia ley civil
excluye por sus consecuencias, del ambito del tipo de estafa, las
infracciones del deber de informar, dado que de otra manera la ley
deberia determinar la nulidad del acto, cosa que no solo no pace,
sino qtte excluye (45) .

Con esto no se quiere afirmar que la estafa no sea susceptible de
cometerse por o:nision . Simplemente se procura demostrar que la idea
.de la ingerencia resulta inaplicable en los casos de compraventa de
anmuebles.

(45) Conf . BACIGALUPO, Insolvencia y delito, loc. cit.


