
 

 

I UNLP

Facultad de
Ciencias Juridicas

y Sociales

UNIVERSIDAD 
NACIONAL 
LA PLATADE 

 

PROBLEMAS Y DISCUSIONES EN TORNO A 

LOS DELITOS CONTRA LA SALUD PÚBLICA 

“Responsabilidad penal por omisión” 
 
 
 

por Refi Mariano1  

 
 
 

RESUMEN 

El presente trabajo tiene por objetivo adentrarse en los delitos de omisión impropia, estableciendo 

paralelismos entre la dogmática, la jurisprudencia y los ordenamientos jurídicos. Para ello se 

comenzara exponiendo una visión general de los conceptos de acción y omisión, la relación que 

existe entre ellos. Se podrá observar la problemática que se genera en la doctrina penal en torno a 

la posibilidad de brindar un concepto de acción que comprenda tanto a la acción en sentido estricto 

como a la omisión. Luego, con posterioridad se intentara esbozar una definición de omisión y su 

vinculación con los delitos en los que la salud pública es el bien jurídico tutelado. 

El trabajo en si estará centrado en el estudio de la omisión impropia, se analizara su parte objetiva 

como subjetiva. De la primera se analizara la exigencia de una posición de garante como requisito 

para imponer a una persona el deber de proteger el bien jurídico amparado por el tipo legal, 

analizando las distintas fuentes expuestas por la doctrina. 

Luego de ello, finalizando el mismo y aplicando los criterios previamente establecidos me 

adentrare en el análisis de la figura que da sustento y nacimiento a la idea de abordar este tema 

tan confuso. La figura contemplada por el art. 204 quater de nuestro ordenamiento de fondo. 
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ABSTRACT 

The aim of this paper risto delve into the crimes of improper omission, establishing 

parallels between dogmatics, jurisprudence and legal systems. To do this, i’ll begin by 

presenting a general vision of the concepts of action and omission, the relations hit that 

exists between them. It will be possible to observe the problematic that is generated in 

the penal doctrine around the possibility of offering a concept of action that includes 

both the action in the strict sense and the omission. Then, afterwards, an attempt will 

be made to outline a definition of omission and its connection with crimes in which 

public health is the protected legal right. 

The work itself will be focused on the study of improper omission; its objective part will 

be analyzed as subjective. The firstwillanalyzetherequirement of a  

guarant orposition as a requirementtoimposeon a person the dutytoprotectthe  

legal rightprotectedbythe legal type, analyzing the different sources exposed by the 

doctrine. 

Afterthat, endingthesame and applyingthepreviouslyestablishedcriteria I willdelveinto 

the analysis of the figure thatgivessustenance and birthtothe idea of addressingthis so 

confusingissue. The figure contemplated by art. 204  quater of ourbackgroundorder. 
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LA ACCIÓN 

El problema de la omisión ha sido una preocupación constante de los juristas desde la antigüedad, 

éste es uno de los temas en que la doctrina y la jurisprudencia no han podido establecer un criterio 

único para fundamentar la punibilidad de la omisión ni establecer cuáles son los requisitos de los 

delitos omisivos. Las diferentes escuelas doctrinarias han intentado dar su concepto de la omisión 

y señalar los requisitos de ésta, pero ninguna ha podido brindar una conceptualización que permita 

comprender el tema en forma segura y exenta de críticas. Es así, por ejemplo, que diferentes 

autores se han empeñado en dar un concepto unitario de acción que englobe tanto la acción 

(strictu sensu) como la omisión, para lo cual recurren a conceptos como "comportamiento 
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humano", "actividad humana", lo que, a juicio de ciertos autores actuales, es una búsqueda 

infructuosa por cuanto no puede englobarse en un solo concepto dos ideas totalmente opuestas. 

Toda esta problemática se agudiza aún más desde que Luden, creador de la teoría aliudagereu 

otro hacer2,  formulara la distinción "entre los delitos de omisión en un sentido propio y delitos que 

son cometidos a través de acciones omisivas" (comisión por omisión o delito de omisión impropio)3 

que consisten en la lesión de un derecho subjetivo ajeno, es decir, desde que se observó que un 

delito de omisión puede no tan solo vulnerar una norma preceptiva (deber de actuar) sino que 

existen otros casos en que la omisión además genera un resultado típico prohibido por un tipo 

legal de acción que no contempla expresamente la omisión como medio comisivo, para lo cual la 

doctrina comenzará a analizar "la problemática de la equiparación de un comportamiento omisivo 

y uno activo"4, en otras palabras, cuando la omisión de una acción ordenada por el derecho, que 

probablemente habría evitado la lesión de un bien jurídico, se puede equiparar a la causación 

activa de ese resultado. Se ha estimado que ésta equiparación requiere que el sujeto omitente 

tenga un especial deber de garantía (posición de garante) pero ni siquiera en este punto las aguas 

son tan claras, por cuanto, no existe un criterio único sobre las fuentes de la posición de garante y 

es así que se ha oscilado desde un criterio meramente formal de las fuentes de esa posición 

(contrato, ley, hacer precedente) a criterios materiales de la misma (―teoría de las funciones"). 

También se discurre si éste deber de garantía es el único requisito para penar al sujeto que incurre 

en un delito de omisión impropia o si además requiere una ―equivalencia estructural y normativa 

entre omisión y acción‖. 

Para poder hablar correctamente de omisión es necesario hacer un breve repaso por los más 

importantes conceptos de acción sostenidos por diferentes corrientes doctrinarias para así 

comprender las similitudes y diferencias entre esta y la omisión, como también la creación de un 

tipo de acción que engloba a la omisión. 

Actualmente las concepciones más aceptadas respecto de la acción, que tantas divergencias ha 

generado en la ciencia jurídico-penal, son el concepto causal, el concepto final y el concepto social 

de acción. Añadiendo además una cuarta, la concepción negativa de la acción, por la importancia 

que adquiere en la relación al tema de estudio y a la posición que toma el autor Roxin. 

El concepto natural de acción del sistema clásico, fundado por Von Liszt y Beling, sostenían que 

acción es ―la producción, reconducible a una voluntad humana, de una modificación del mundo 

exterior”5. Para estos autores, la acción consistía en un movimiento corporal, causado por un 

impulso de la voluntad, que era causa de una modificación del mundo exterior. Lo esencial en este 

concepto era la causalidad, el ―impulso de voluntad‖ solo importa en cuanto causa de la conducta 
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externa, para estos autores era indiferente cual era el contenido de la voluntad y hacia que se 

dirigía. Es claro en este sentido Jackobs al señalar para el causalismo “la voluntad humana se 

toma, pues, como hecho, sin consideración a su contenido y, por lo mismo, sin consideración a su 

sentido”.6. En conclusión, lo que aquí interesa es comprobar que la acción voluntaria ha producido 

un resultado y la relación de causalidad entre esa acción y ese resultado, nada aporta respecto a 

la omisión. 

Luego, Liszt realiza una modificación a su concepto de acción y establece ―acción es conducta 

voluntaria hacia el mundo exterior; más exactamente: modificación, es decir, causación o no-

evitación de una modificación (de un resultado) del mundo exterior mediante una conducta 

voluntaria”7. En este caso, el elemento esencial es la voluntariedad, y así permitirá concluir que en 

la omisión existe esa voluntad que se manifiesta en la ―contención de los nervios motores”8. Este 

concepto es criticado por Roxin, quién señala que ―…el concepto natural de acción… aunque en 

atención a los delitos de omisión se renuncie a la “modificación causal del mundo exterior” y se 

conserve solo la “voluntariedad” como criterio de la acción, por regla general en las omisiones no 

se puede probar la tensión muscular o nerviosa para ello; pues, como los nervios motores no se 

ponen en movimiento por sí mismos, normalmente no es precisa su contención. Y en el caso de la 

omisión por imprudencia inconsciente, como en el olvido, falta incluso toda voluntad en el sentido 

de mero pensamiento, que en cualquier caso no sería suficiente para admitir una acción por falta 

de exteriorización. Y tampoco resuelva las cosas el tomar como base solo una “conducta humana 

dominable por la voluntad”, pues una voluntad que podría haber dominado o controlado el suceso, 

pero realmente no lo ha dominado, no es voluntad y no cumple el requisito de la voluntariedad en 

el que al menos han de basarse los delitos comisivos”9. 

Por su parte, Beling sostiene que debe entenderse por acción “un comportamiento corporal 

producido por el dominio sobre el cuerpo; ello es, un comportamiento corporal voluntario, 

consistente ya en un hacer, ya en un no hacer (omisión), ello es, distensión de los músculos.”10. 

Esta voluntariedad que sostienen los autores, solo hace referencia a un algo, no hacía que se 

dirige o cuál es su contenido. Al respecto señalaba Maurach “en principio, se había intentado 

equiparar la finalidad a la simple voluntariedad del hacer; solo importa que se haya querido algo; la 

dirección de la voluntad es indiferente para el concepto de acción.”11. 

Una de las críticas que se formulan a esta teoría causal de la acción reside en la incapacidad de 

brindar un concepto acabado de omisión, ya que en esta no se puede acreditar esa tensión 

muscular o nerviosa necesaria y en la cual la actividad voluntaria del agente era una contención de 

esa tensión. Por otro lado, se critica a esta en cuanto al contenido de la voluntad del 
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comportamiento, “Resulta hoy claro que una conducta es algo distinto de un movimiento con 

voluntad de hacer el movimiento, porque la “voluntad de hacer el movimiento” no existe por sí, sino 

que se integra – en forma inseparable- con la finalidad del movimiento. Así cuando muevo un 

dedo, no tengo una “voluntad de mover un dedo”, sino una voluntad de juguetear, tocar, sentir, 

matar, rascar, etc. La voluntad sin contenido (finalidad) no es voluntad y la acción humana sin 

voluntad queda reducida a un simple proceso causal.”12. 

Por su parte, Radbruch negó la  posibilidad de equiparar la acción con la omisión, sostenía que la 

primera, basada en las nociones de voluntad, causalidad y hecho, no podía caber bajo un 

concepto superior que comprendiera también a la omisión, basada en la negación de esos 

elementos. “Con ésta premisa, Radbruch niega no solamente la causalidad con el resultado sino, 

además, el nexo entre la voluntad y el hecho, por un lado, y enseguida, la esencialidad de la 

voluntad en la omisión.”13. 

En este contexto es que se dirá que la omisión es equivalente a la acción, ambas son causales en 

relación al resultado determinado y como la omisión es ―no hacer nada‖, nada puede causar –―ex 

nihilo, nihil‖-, entonces, la causalidad de la omisión debe buscarse en una conducta positiva. Por el 

siglo XIX surge la teoría ―aliudagere‖ para las que consiste en hacer una cosa distinta a lo que se 

espera; su exponente, Luden, señala que todo aquel sujeto que omite está, al mismo tiempo, 

haciendo algo distinto, se encuentra realizando una conducta positiva; siendo precisamente esta la 

causal del resultado típico. Esta teoría recibió varias críticas, una de ellas esbozada por Krug14, 

quien sostenía como argumento que era el actuar precedente el que es causal del resultado típico.  

Posteriormente Mezger, quién intentó brindar un supraconcepto de acción, señaló que el que 

actúa siempre hace algo mientras que el que omite no es que no hace nada, sino que deja de 

hacer algo15, por lo que establece que detrás de toda omisión hay siempre una acción esperada, 

que entre acción y omisión hay un elemento en común que consiste en que ambos se refieren a 

un valor, aquí se vislumbra la influencia del neokantismo. Con estas referencias Mezgler lleva el 

tema al plano de la antijurídica, con lo que, esa intención de crear un supraconcepto de acción 

pierde su función como ―elemento de enlace o unión”16entre las diferentes categorías que 

presenta la estructura del delito, por lo que el concepto de acción no podrá ser el concepto base 

del sistema. 

En la actualidad Baumann17 aporta un concepto que engloba la acción y la omisión. Comienza 

diciendo que la acción es la ―conducta humana voluntaria”, concepto que también es extensivo a la 

omisión según dice, ya que en ambas estarían presentes los mismos elementos. Señala al 

respecto que “la no existencia de la causalidad de la conducta omisiva se funda sobre todo en la 
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circunstancia de que a la omisión le falta evidencia, por lo que si la omisión se vuelve evidente – lo 

que a su juicio, es perfectamente demostrable en un buen número de caos-, no cabe duda de que 

existirá causalidad”18. Esto es criticado ya que dificulta el considerar a la omisión como una forma 

de conducta corporal. Sobre todo, se ha dicho que en la omisión no se puede percibir el dato de la 

voluntariedad, estableciéndose “sólo podrá hablarse de una voluntad de omitir en la medida en 

que exista una actividad motora nerviosa, tendiente a inhibir un impulso en el sentido de la acción 

que, en definitiva, se omite.”19 

Para Mayer, la acción es voluntad objetivada, es decir, esta implica la orientación de un hecho o 

serie de hechos que pertenecen al mundo exterior a través de la incidencia de la voluntad 

humana, único factor causal importante desde la óptica jurídica. Este autor señala que la voluntad 

humana determina el curso de la realidad por medio de conductas activas u omisivas. La omisión, 

por tanto, se englobaría dentro del concepto de acción que suministra, por cuanto, en ella se 

encontraría presente esa ―voluntad objetivada‖ que constituye el requisito de la acción y por lo cual 

la omisión sería un caso especial de movimiento. Lo planteado por el autor recibe como critica 

cómo puede sostenerse que el descanso físico constituiría un supuesto especial de movimiento, 

añadiendo de que en la omisión no es necesaria una voluntad de omitir, por ello no puede 

caracterizarse como una voluntad objetivada. 

Contrariamente a lo expuesto por los autores anteriores, el concepto de acción en el finalismo 

varía en el todo. Señala Welzel, fundador de la corriente finalista, que la acción es ―el ejercicio de la 

actividad final.”20Según Hartmann ―la acción –conducta humana en contraste tanto al producir 

objetivo causal, como a la reacción instintiva del animal- está constituida por la dirección del 

“suceder real” hacia lo “deseado”, hacia la meta, por interposición de propias determinantes.”21 

Surge así claramente que para el finalismo, la finalidad es el elemento esencial de su concepto de 

acción y que esta finalidad reside en que ―el hombre sobre la base de su saber causal, puede 

prever, en cierta medida, los posibles efectos de su actividad, proponerse metas de diferente 

naturaleza, y encausar conforme a un plan su actividad a esta consecución de la meta.”22. 

Podemos afirmar que estamos frente a una acción que el sujeto dirige voluntariamente hacia la 

obtención de una meta, en la cual, la ausencia de este elemento final implica que la acción no 

quede configurada como tal en su estructura y así reducida a un ciego proceso causal. 

Para el causalismo, el contenido de la voluntad no pertenece a la acción sino a la culpabilidad, 

motivo por el cual se habla de voluntariedad y no de voluntad. Welzel, por el contrario, cree que la 

acción no se agota en el solo elemento causal, sino lo que la caracteriza es que es una actividad 
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humana, en la cual la finalidad es inherente a ésta y sin la cual no se puede ni comprender ni 

diferenciar de un proceso físico. 

Por otro lado, autores finalistas intentaron otorgar un concepto unitario de acción, que abarque 

tanto a la acción en sentido estricto y a la omisión. Así, para Arminn Kaufmann el término omisión 

alude a una negación que esta ineludiblemente relacionada con una acción, concluyendo que 

omitir es ―no realizar una determinada acción que ha sido pensada”23, entendiendo que esa acción 

omitida es en casi todos los casos final, además de ser posible de realizarse por parte del sujeto. 

De esta forma, con la exigencia de que el omitente pueda llevar a cabo la acción con la que se 

relaciona la omisión, el autor introduce un nuevo elemento en su concepto de omisión, la 

capacidad de acción; y así, evita incurrir en el error que se ha cometido desde los orígenes de la 

búsqueda de un concepto superior de acción, el que consistía en encontrar en la omisión los 

elementos de la acción. Esta capacidad debe ser entendida en el sentido de conocer la finalidad 

de la acción posible, por tanto, es capacidad de acción final, a esta capacidad de acción 

pertenecen todos aquellos requisitos de carácter intelectual que permiten planificar la realización o 

no de un acto. Así, Kaufmann concluye que el elemento común entre la acción y la omisión no 

puede ser otro que la capacidad de acción, estimando que se encuentra en la posición de dar un 

concepto superior al de acción, recurriendo al término ―conducta‖, la que define como ―actividad o 

pasividad corporal comprendidas en la capacidad de dirección finalista de la voluntad.”24. 

Welzel25 señala que tanto la acción como la omisión, son formas de aparición de una conducta 

humana dominable por una voluntad final, estableciendo que omitir es no realización de una 

acción cuya realización es posible al autor por caer bajo su poder de acción final (finalidad 

potencial), por lo que puede extraerse que para Welzel la capacidad de acción es un elemento 

esencial en la omisión. Además, para este autor, la ―acción esperada‖ o ―exigida‖ no es un 

elemento del concepto de omisión, por lo cual su teoría de acción es de carácter ontológico, ya 

que prescinde de toda referencia a normas. Estima que el concepto de acción es de carácter 

prejurídico, que existe con anterioridad a la valoración humana y por ello precedente a la 

valoración jurídica. Señala que acción y omisión se comportan como ―A‖ y ―no A‖, como hace un 

tiempo atrás lo había señalado Radbruch, concluyendo que es un error incluir a la omisión dentro 

de un concepto de acción, ambas son subclases independientes dentro de la ―conducta‖ 

susceptible de ser regida por la voluntad final. 

Se critica a esta corriente finalista, en relación al concepto superior o supraconcepto de acción, 

señalando que la finalidad presente en la omisión es de carácter potencial, al respecto Silva 

Sánchez manifiesta que ―la capacidad de acción, en todo caso, es un presupuesto de la conducta 
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humana, pero no su propia esencia, que viene constituida por “el ejercicio de actividad final”. Por el 

contrario, en la finalidad potencial solo la potencialidad es real; la finalidad es irreal. Y es la 

existencia real de esta última lo decisivo, según el finalismo, para la existencia de la conducta.”26 

Otra crítica que recibe el finalismo es en relación al carácter ontológico de la conducta, se 

establece que es incompatible con la naturaleza normativa que posee la omisión. Es inviable dar 

un concepto de omisión en cuanto forma de comportamiento que interesa al Derecho Penal sin 

contar con lo que las normas penales imponen hacer, a quienes y cuando se lo imponen.27 

Cambiando de visión, el concepto social de acción es el comportamiento socialmente relevante, es 

la realización de un resultado que adquiere relevancia social. Eb. Schmidt, en su reelaboración del 

tratado de Von Liszt, define a la acción como “conducta voluntaria hacia el mundo externo 

social.”28 En esta línea de ideas, Engisch define al actuar como ―la producción voluntaria de 

consecuencias calculables socialmente relevantes.” De aquí surge claramente como elemento 

común lo social, que permite incluir dentro de él todas las manifestaciones de la conducta delictiva, 

por cuanto todas ellas pueden ser caracterizadas ―sin violencia alguna como fenómeno social”29y 

―en cuanto elemento de enlace o unión también parece mucho más adecuado que el concepto 

natural y que el final de acción, ya que las valoraciones juridicopenales se pueden conectar de 

modo más convincente al acontecer social existente en cada caso que a los movimientos 

musculares a la finalidad, inexistente en las omisiones irrelevante en los hechos imprudentes.”30 

Como se dijo al comienzo, acción para esta escuela es el comportamiento relevante socialmente, 

entendiéndose por comportamiento a ―toda respuesta del hombre a una exigencia situacional 

reconocida o, al menos, reconocible, mediante la realización de una posibilidad de reacción de la 

que dispone gracias a su libertad.”31Al establecer que es una respuesta del hombre, se excluye el 

reproche penal a personas colectivas. Por otro lado, por relevancia social, estos autores dirán que 

un comportamiento cumple ese requisito si ―atañe a la relación del individuo con el mundo que le 

rodea y afecta sus consecuencias.”32Jescheck señala que la característica fundamental del 

comportamiento activo es la finalidad y la del omisivo es la dirigibilidad hacia la acción esperada y 

no realizada. Reconoce que omisión y acción, desde el punto de vista del ser, son esencialmente 

opuestas, no obstante ello, estima que es posible aunar esas formas de comportamiento bajo un 

criterio normativo superior que consiste en la relación del comportamiento humano con el mundo 

circundante, es decir, en el concepto social de acción que nos dice “el concepto social de acción 

abarca, así, a todas las formas de comportamiento que resultan de algún modo relevantes en 

orden al juicio de imputación.”33 
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Como críticas a esta teoría, se establece que la misma no puede cumplir una función delimitadora, 

porque no permite excluir previamente ciertas acciones como son los actos de las personas 

jurídicas, movimientos puramente reflejos u otros no controlables, ya que no puede negarse que 

son socialmente relevantes. En respuesta a ello, los defensores de esta postura se apoyan en 

criterios del concepto natural de acción, la voluntariedad, la dominabilidad y otros similares. La 

crítica formulada a la teoría social de la acción en cuanto a que su concepto de acción como 

―comportamiento (activo u omisivo) dotado de significación social‖ y su concepto de omisión como 

―no hacer algo determinado‖ dotado también de significación social y desvinculado de la idea de 

una acción esperada, es totalmente vacío, en el sentido de que el sólo ―no hacer algo 

determinado‖ carece de sentido y de significación social en tanto no se precise que es ese algo 

determinado que se omite hacer, es decir, debe recurrirse a un sistema normativo para precisar la 

acción esperada con lo cual el concepto de omisión no tiene una naturaleza prejurídica como 

pretende esta teoría ni una neutralidad valorativa. Lo que caracteriza a la omisión es que es un 

concepto esencialmente normativo (Así Gallas34 entre otros). “En la omisión no existe un sustrato 

real prejurídico previo a las valoraciones penales”,35la omisión es una nada desde un punto de 

vista ontológico y solo en el plano normativo alcanza sentido, por lo cual el mismo autor concluye 

que “cualquiera teoría de la acción que se construya previamente sobre datos ontológicos, no 

puede adecuarse en ningún caso a la forma fenomenológica de la omisión. En el campo pretípico 

no existe ninguna base común para el actuar y el omitir.”36 

Ahora bien, como señale en un comienzo, se esbozaran unas breves líneas respecto a la 

concepción negativa de la acción, desarrollada por Hezberg, quién propone una nueva orientación 

del estudio de la teoría de la acción, partiendo del estudio de la omisión para luego intentar 

encontrar en la acción los elementos de la omisión, en sí, la no-evitación de un resultado y la 

existencia de una posición de garante. El punto central de estas teorías es el ―principio de 

evitabilidad‖ que permite imputar un resultado a una persona si no lo ha evitado pudiendo hacerlo y 

siéndole exigida esa evitación por el derecho. Este autor utiliza este principio como base del 

concepto de acción, compresiva tanto de la comisión y omisión, manifestando que ―la acción del 

Derecho Penal es el no evitar evitable en posición de garante.”37 

En este sentido, Herzberg señala que “el hombre se encuentra en el centro de un círculo de 

dominio, que, al mismo tiempo, es una esfera de responsabilidad. Cuanto más se extiende al 

exterior, menor es la intensidad de dominio y más dudosa es la responsabilidad del garante... Por 

el contrario, cuanto más se acerca al centro, más obvia resulta la posición de garante. Y cuanto 

más interior lo constituye sin duda la persona misma, en su unidad de cuerpo y alma.”38 Es así 
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que, el autor, partiendo de un elemento que es propio de la omisión, la posición de garante, 

posición que surge del deber de control de una fuente de peligro, establece que esa posición será 

más clara cuanto más cerca este el sujeto de la fuente de peligro, y en ese sentido, parece 

innegable que el centro de peligro más próximo al individuo es su propio cuerpo y asi lo decisivo en 

la acción no consistiría en el momento en el que un sujeto dispara a otro causándole la muerte, 

sino en no haberlo omitido en el momento decisivo. 

Actualmente Jackobs y Behrendt sostienen un concepto negativo de acción aunque con algunas 

diferencias a lo que planteaba Herzberg. Jackobs define a la acción como ―realización evitable del 

resultado”39, estableciendo al resultado ya en la ejecución de un movimiento corporal (delitos de 

mera actividad), o bien una consecuencia situada más allá de este movimiento corporal (delitos de 

resultado). Para el autor, esta evitabilidad vincula el resultado con la  motivación, importando solo 

los resultados que son conocidos (dolo) o al menos cognoscibles (culpa) como consecuencia de 

un proceso motivacional, el cual consiste en ―las direcciones de impulsos voluntariamente 

conformadas o voluntarias y conformables sin ulterior actividad corporal.”40 Luego, señala que toda 

acción puede ser reformulada como una omisión, aunque no a la inversa. Jakobs formulará una 

teoría unitaria de la posición de garante, tanto para los delitos de comisión como para los omisivos, 

―no sólo el autor de la omisión, sino también el de la comisión debe ser garante si es que ha de 

responder de un delito de resultado mediante comisión.”41 

Por último, Jackobs entiende que omisión y acción son iguales ―normativamente‖, no obstante su 

diferencia en el plano ontológico. Por su parte, Behrendt, adhiere al concepto negativo de acción 

recurriendo a un criterio al que podemos llamar como psicoanalítico, según el cual en el hombre 

residen ―manifestaciones instintivas destructivas‖, no haciendo referencia al actuar de la persona 

en general, sino solo a esas manifestaciones destructivas. Este autor dirá que la acción es 

―contraconducción omitida‖ y omisión será ―no evitación evitable de la situación típica”, en la que se 

encuentra como presupuesto la existencia de una situación de peligro, de la que se deriva una 

expectativa de acción y esa capacidad mencionada de contraconducción.  

Respecto a esta teoría el mismo Herzberg reconoce que el concepto que da de omisión, no tiene 

la aptitud de abarcar a todas las formas omisivas posibles, en no todos los casos de omisión 

propia se presenta el elemento de la posición de garante, así perdería su valor limitativo, llegando a 

concluir que los casos de omisión de auxilio y omisión de denuncia quedan excluidos del concepto 

de acción, aquí el omitente no es el garante. 

Otra critica que se formula a esta teoría negativa consiste en que el autor de un delito comisivo se 

encuentra obligado a evitar el resultado cuyo peligro de advenimiento ha desencadenado por ser 
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garante de ello, por encontrarse en una posición de garantía que tendría su origen en la obligación 

de velar por las fuentes de peligro que el sujeto puede crear, por tanto la punibilidad del delito 

comisivo se fundamentaría en la no-realización de la acción salvadora que del autor de dichos 

actos se esperaba y, ya no en la ejecución de los actos que son realizados con el fin de producir 

un determinado resultado. 

Por su parte, para Roxin, acción es ante todo una ―manifestación de la personalidad”42, busca 

señalar que toda actuación de un sujeto, para que sea considerada acción con efectos penales, 

debe ser gobernada por la voluntad y la conciencia; debe por atribuirse al sujeto como centro. 

Considera que este concepto le permite servir de elemento básico en el estudio de la teoría del 

delito por cuanto puede abarcar ―todas las formas de manifestación de la conducta delictiva”43, 

sean acciones dolosas, culposas, al igual que la omisión, establece que “las formas de aparición 

de la manifestación de la personalidad son muy diversas y sólo encuentran su elemento común en 

que se pueden imputar a la esfera anímico-espiritual del ser humano, a su personalidad.”44 

Por último, el autor considera que el concepto que da de acción es funcional en cuanto a la 

delimitación existente entre esta y la falta de acción, descartando, los actos de los animales por no 

existir una manifestación de personalidad y los actos de las personas jurídicas, basándose en la 

ausencia de ―una sustancia psíquico-espiritual, no pueden manifestarse a sí mismas.”45 

 

LA OMISIÓN 

 

El concepto de omisión ha sido tema de interés por varios autores, algunos la definen atendiendo 

solo a su carácter negativo, como un mero no hacer, y otras, estiman que el omitir no solo consiste 

en un no hacer una acción indeterminada, concluyendo en que la omisión se caracteriza por un no 

hacer una acción que es exigida y esperada. 

Para los negativistas, la omisión consiste en un ―no hacer‖, como elemento único de la definición 

de omisión, así lo señala Beling.46 Para otros autores, este no hacer es el primer elemento de la 

definición a la que agregan la idea de ―posibilidad‖. 

Beling señala que la ―omisión en si‖ es inactividad corporal voluntaria, una contención de los 

nervios motores que es dominada por la voluntad. Este concepto es negativo-intransitivo, en el que 

el rasgo característico de la omisión es el ―no hacer nada‖, motivado por la voluntad de omitir, 

como lo señala Silva Sánchez en su obra ―El delito de omisión.‖ 
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Posteriormente, la doctrina complementa el concepto dado de omisión al agregar el requisito de la 

―posibilidad‖, estableciendo de ese modo que la omisión es ―no hacer algo (posible)‖. Admitiendo 

los caracteres de negatividad, con el que se dice que la omisión se agota en la negación y el de 

transitividad, que refiere a que la omisión no consiste en no hacer en absoluto, ni en un hacer 

indefinido, sino en un no hacer algo, no llevar a cabo determinada acción, la que debe haber sido 

posible de realizar. Se ha señalado que el primer autor que define la omisión como no hacer algo 

determinado fue V. Liszt, en su obra señala “...solamente hablamos de una omisión en la vida 

ordinaria, cuando teníamos fundamento para esperar un acto posible de parte de una persona.”47 

Respecto a esta ―posibilidad‖, hay consenso al decir que es un requisito que debe estar presente 

para que haya omisión. El exigir que la acción no realizada sea posible ―no implica, de por sí, 

decisión alguna acerca de para quien debe haberlo sido y en qué circunstancias. Así, cabe 

imaginar acciones “humanamente posibles”, sin más precisiones; o posibles para el hombre medio 

en la situación del sujeto; o, en fin, posibles para éste en su concreta individualidad.”48 Aquí se 

puede apreciar que los autores se dividen entre los que adhieren a un criterio general y los que lo 

hacen a un criterio individual de la posibilidad. Los primeros entienden ―que si el hombre medio den 

la situación del autor habría podido realizar la acción, el sujeto que no la realiza omite, aunque 

personalmente no pudiera llevarla a término.”49Por el contrario, el segundo toma en consideración 

conocimientos y capacidades personales del sujeto en cuestión y de si éste habría  podido cumplir 

con la acción exigida. 

Para Welzel, y para la mayor parte de los finalistas, la omisión consiste en un no hacer referido a 

una acción, así este autor señala ―no existe omisión en sí, sino solo la omisión de una acción 

determinada.”50Añadiendo posteriormente que ―omisión no significa un mero no hacer nada, sino 

un no hacer una acción posible subordinada al poder final del hecho de una persona concreta.”51 

De esta forma, esta definición se ubica dentro de las concepciones negativas que concluyen que 

omitir es no hacer. Vale destacar que en la posición de este autor la transitividad es una nota 

característica, por cuanto omitir es no hacer una acción final teniendo capacidad de acción y no 

solo un no hacer nada.  

Otro autor finalista como Armin Kaufmann sostiene que “La omisión ni es realización de voluntad, 

ni puede ella soportar una voluntad de realización, cosa esencial para la omisión no es el gobierno 

final del omitir, sino la finalidad potencial en relación con la acción ausente.”52 Cabe advertir que 

aquí desaparecen todas las características que la corriente finalista intentó dar a la acción (en 

sentido amplio), como una conducta final, formulada desde el punto de vista ontológico, ya que en 
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la omisión no existiría ni voluntad ni finalidad e incluso, según estos autores, la omisión carecería 

de dolo.  

Resulta un gran aporte la introducción del requisito de la posibilidad por parte de estos autores, 

requisito que con posterioridad, la mayor parte de la doctrina considera integrante del concepto de 

omisión. 

Distinto es para las concepciones positivistas, para las cuales la omisión no consiste en un mero 

no hacer algo, sino que se le atribuye a esta ―contenido de sentido trascendente al mero no hacer 

algo.”53 Esta positividad en la omisión fue concebida de dos maneras distintas, lo que genero la 

división de dos grandes grupos, aquellos para los cuales la positividad de la omisión radicaba en 

un ―ser de otro modo‖, es decir, “por una forma diferente del ser, por una forma distinta de 

objetivación de la voluntad, con independencia de expectativa y de juicios de terceros.”54 Una 

positividad de la omisión ontológica y no normativa. Para ellos la omisión no consiste en el solo no 

hacer, es decir, no se agotaen lo negativo y es necesario otorgar un sentido a la omisión para lo 

cual es necesario “contemplarla no aisladamente, sino en el marco de toda la situación que le 

transmite su propia significación.”55Esta omisión, o comportamiento del sujeto que cosiste en un no 

hacer algo determinado puede ser captado sensorialmente, se presenta en el mundo dotado de 

una significación social, lo cual permite situar la positividad de la omisión ―en el hecho de ser una 

respuesta al entorno”56 

El grupo restante estaba conformado por aquellos autores que sostenían que esta positividad en la 

omisión radicaba en el plano normativo, es decir, en el marco de un sistema de normas para los 

cuales la omisión no consiste en uno no hacer una acción posible sino que esa acción, además, 

debe haber sido esperada o exigida de alguna forma. En este sentido, Liszt señala que ―solamente 

hablamos de una omisión en la vida ordinaria, cuando teníamos fundamento para esperar un acto 

posible de parte de una persona”,57 estableciendo como requisito indispensable para que se 

verifique que hubo omisión la existencia de un deber de actuar, por lo que las abstenciones de un 

sujeto que no se encuentran exigidas o esperadas no constituyen una omisión en términos 

penales. En esta línea, Jescheck señala “Omisión no significa no hacer nada; sino no hacer algo 

determinado y esperado.”58 

Tal vez el problema que suscita mayor controversia en la doctrina es el relativo a cuál ha de ser la 

naturaleza de la expectativa de manera que su frustración se considere omisión a los efectos del 

Derecho Penal o expresado de otro modo ¿la defraudación de cualquier expectativa da lugar a 

una omisión en sentido jurídico penal? En concepto de Silva Sánchez, en su obra ya citada, esta 

discusión se reduce al análisis de unas posturas claramente delimitadas y que son: 
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1. Aquellos que entienden el concepto de omisión sobre la base de la defraudación 

de una expectativa social ya sea prejurídica o extrajurídica; 

2. Aquellos que configuran el concepto de omisión sobre la base de una expectativa 

jurídico-penal y; 

3. Los que sostienen que es necesario la defraudación de la expectativa contenida 

en el tipo penal. 

 

1. El concepto de omisión aparece ya configurado como “realidad con sentido, de modo 

previo al enjuiciamiento jurídico-penal.”59para aquellos que adhieren a esta posición es necesario 

que la expectativa, cuya decepción da lugar al concepto penal de omisión, no tenga 

necesariamente reconocimiento jurídico previo para dar contenido al concepto de omisión, 

señalando que esta expectativa debe tener un carácter social. La defraudación de esta expectativa 

social, en cuanto a su origen, ha llevado a la doctrina a distinguir dos corrientes: una que señala 

que esta expectativa tiene un carácter prejurídico y otra que entiende que el carácter es 

extrajurídico. 

2. Esta postura que cree que la expectativa jurídica es previa a la tipicidad dirán que omisión 

es un concepto jurídico en el sentido de que consiste en la defraudación de una expectativa 

jurídica de acción. Así sostiene Liszt, para quien omisión consiste en “no impedir, voluntariamente, 

el resultado”60. Por su parte, Mezger señala que “lo que convierte a la omisión en verdadera 

omisión es la acción esperada que el autor ha omitido realizar; porque no ha realizado esta acción 

que se esperaba de él es por lo que es punible…”61Este auto, como ya se ha visto, intentara 

otorgar un concepto superior de acción que comprenda a la acción en sentido estricto y a la 

omisión. 

3. Respecto a quienes establecen lo ―típico‖ como elemento de referencia del concepto de 

omisión, cabe señalar que esta teoría sostiene que el concepto de omisión se constituye como tal, 

por referencia a la tipicidad, es decir, a una noción normativa y típica. Así el concepto de omisión 

surge en base a un juicio de naturaleza penal desde el tipo. Según Silva Sánchez esta teorías son 

consecuencia del normativismo como reacción a las insuficiencias del naturalismo en el estudio de 

los hechos jurídicos y también a las teorías de carácter sociológico o valorativo social que como 

hemos visto pretenden atribuirle a la omisión un carácter prejurídico con respecto al enjuiciamiento 

penal. Para esta corriente el solo permanecer inactivo no constituye omisión si no contradice una 

expectativa jurídica de acción y es así que se define a la omisión como aquella “infracción de una 
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norma penal imperativa a través de una conducta positiva o negativa consciente y voluntaria.”62En 

conclusión el concepto de omisión se construye como tal en referencia a la tipicidad, es decir, a 

una noción normativa. La omisión surge en virtud de “un juicio de imputación que se produce en el 

tipo. Mediante dicho juicio se atribuye (imputa) a la conducta del sujeto la no realización de una 

prestación positiva estimada ex ante como necesaria para la salvaguarda de un Bien Jurídico.”63 

 

Clases de omisión 

Para la conceptualización de ambos tipos de omisión, tradicionalmente la doctrina ha recurrido a 

un criterio formal y externo como criterio de distinción. Este criterio es el de si el delito de omisión 

tiene o no una regulación legal. Este criterio fue propuesto por Arminn Kaufmann64 y seguido por 

un buen número de tratadistas. Para estos autores la distinción entre las clases de omisión se 

realiza acudiendo a un criterio de naturaleza jurídico-positiva y, así, el delito de omisión propio es 

aquel que tiene su regulación en la ley, será por tanto, en otras palabras, aquel que tiene una 

tipificación legal expresa. Por otro lado, el delito de omisión impropia es aquel que ha sido creado 

al margen de la ley65 por la jurisprudencia o la doctrina, en base a un tipo establecido por la ley que 

solo se remite a la acción. Por tanto, al faltar la tipificación legal expresa de la omisión es preciso 

que esta se castigue por el marco penal de un tipo comisivo. 

Por su parte, Zaffaroni distingue en omisiones de distinto tipo. Así, serán tipos de omisión propia 

aquellas en que el autor puede ser cualquiera que se encuentre en la situación típica y estos tipos 

de omisión propia se caracterizarían porque no tienen un tipo activo equivalente. Por otro lado, las 

omisiones impropias son aquellas en que el autor solo puede ser quien se encuentra dentro de un 

delimitado círculo que hace que la situación típica de la omisión equivalga a la de un tipo activo. “La 

doctrina ha vacilado mucho a este respecto, hasta que se encontró que la limitación debía provenir 

del círculo de autores. Solo pueden ser autores de conductas típicas de omisión impropia quienes 

se hallan en posición de garante...”66 

Cuál de las dos categorías es preferible no debe consumir demasiadas discusiones. Se trata de 

tener claro que hay delitos de omisión que requieren para su tipicidad sólo la omisión de una 

acción, mientras que en otros la tipicidad requiere que se haya omitido evitar un resultado y que en 

estos últimos casos la punibilidad puede no estar expresa en la ley. 

 

La omisión propia 
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Es aquel que se agota en “la no-ejecución de la actividad ordenada por la norma; la acción típica 

estribará simplemente en que el “autor” no ha sido activo en la dirección ordenada.”67Estos delitos 

consisten en la pura desobediencia frente a una norma imperativa en los cuales no importan las 

restantes consecuencias que genera el no hacer. Jescheck establece que ―lo acertado es… 

considerar los delitos propios de omisión como hechos penales que se agotan en la no realización 

de la acción requerida por la ley” y más adelante concluye acertadamente que en estos casos “el 

legislador no obliga al omitente a impedir el resultado, y por ello tampoco hace de la producción de 

un determinado resultado un elemento del tipo.”68 

 Estos tipos de delitos, requieren la verificación de los tres elementos del tipo: 

1. La situación típica generadora del deber; 

2. No realización de la acción mandada; 

3. Poder de hecho de ejecutar la acción mandada69 

Estos elementos tienen por finalidad permitir comprobar que la acción realmente realizada por el 

omitente no es la acción mandada. La comprobación de la tipicidad de los delitos de omisiones, en 

cierto modo, una operación inversa a la que corresponde llevara cabo en los delitos de comisión: 

en estos es preciso subsumir la acción realizada bajo la descripción contenida en el tipo; en los 

delitos de omisión la tipicidad se verifica demostrando que la acción realizada no se subsume en el 

modelo o esquema de la acción que requiere el ordenamiento jurídico (la acción puede agotarse 

en un determinado comportamiento, por ejemplo, denunciar; o también ser un comportamiento 

que evite un resultado, por ejemplo, impedirla comisión de un delito de determinada especie). 

Cabe señalar que estos elementos son comunes a los delitos de omisión impropia. 

1. El primer elemento es la situación de hecho de la que surge el deber de realizar 

una determinada acción, situación que representará en todos los casos un peligro para un 

bien jurídico. La situación suele estar descripta en la ley, como sucede por ejemplo con el 

art. 108 de nuestro ordenamiento de fondo. Casos donde se genera el deber de actuar 

para cualquiera que se encuentre con la persona necesitada de auxilio. 

2. En este elemento, señala Bacigalupo70, que la comprobación se logra mediante la 

comparación de la acción que realizo el obligado y la que requiere el cumplimiento del 

deber de actuar. Esta acción generalmente esta descripta en el tipo cuando la ley solo 

exige la realización de una acción. Caso contrario, no está descripta cuando el deber 
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requiere evitar el resultado, casos en que la acción exigida es la que impediría la 

producción del mismo. 

3. La capacidad del obligado a realizar la acción mandada o de evitar el resultado es 

un elemento de carácter individual. Es posible considerar, en primer lugar, que la 

capacidad de ejecutar una acción o de evitar un resultado debe evaluarse sin tomar en 

consideración el conocimiento que el autor tenga de ella,71 así se dice que por ejemplo 

que tiene capacidad aquel que no sabiendo nadar tiene la posibilidad de arrojarle al sujeto 

que cayó al agua un salvavidas. Por otro lado, es necesario que le obligado haya ―podido 

tomar la decisión de la acción mandada y de realizarla”,72por cuya razón se requiere como 

elemento esencial de la capacidad tanto el conocimiento de la situación generadora del 

deber, como la cognoscibilidad de los medios para realizar la acción y el conocimiento del 

fin de la acción73 

 

La omisión impropia 

En este delito, podemos señalar que además de existir un no hacer (la no realización de la acción 

ordenada por la ley por medio de una norma jurídica imperativa) se exige que se produzca un 

determinado resultado, el cual será imputado al autor de la omisión en virtud de la ley o por una 

equivalencia de orden estructural y normativa entre acción y omisión. 

En una primera aproximación, podemos decir que el delito de omisión impropia tiene las siguientes 

características: 

 un tipo penal que contemple un resultado lesivo de un bien jurídico; 

 un omitente obligado específicamente a proteger de manera activa ese bien y; 

 la no realización por ese omitente de movimientos corporales que habrían 

permitido impedir la lesión de ese bien jurídico. 

Los delitos impropios de omisión son la contrapartida de los delitos de comisión de resultado de 

lesión: su problemática sustancial consiste en establecer cuando no evitar el resultado es punible, 

pues equivale a la producción activa del mismo. En los delitos propios de omisión esta 

equivalencia está expresamente establecida en la ley 

 

DELITO DE OMISIÓN IMPROPIA 
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El delito de omisión impropia es aquel en que ocurre un no hacer que produce un resultado lesivo 

para un bien jurídico protegido, se incumple el mandato impuesto de actuar. La doctrina señala 

que se puede adscribir ese resultado a la omisión por la equivalencia que existe entre actuar y 

omitir como proceso social de relevancia jurídica. Pero para limitar el círculo de autores posibles se 

exige la concurrencia de una posición de garantía que origina un deber de actuación y de 

evitación, que impone el deber de actuar positivamente en la protección de ese bien jurídico. De 

esta forma, solo ciertas personas que tienen una determinada cercanía y vinculación social con 

ese bien jurídico, se encontraran en el deber de conjurar los peligros que se presenten y evitar que 

se conviertan en un proceso lesivo de estos. Esta posición de garantía como lo señala la mayoría 

de la doctrina será un elemento no escrito del tipo legal. Uno de los mayores problemas del delito 

omisivo impropio es el de determinar cuáles son las fuentes de la posición de garantía, para lo cual 

se adhiere a la teoría material de las fuentes de garante en la proposición que formula Kaufmann, 

Roxin, Jakobs entre otros, lo que será analizado más adelante. 

Bacigalupo sostiene que para este delito se presentan tres grupos de casos que sirven para 

ejemplificar el concepto de omisión por comisión:  

a. los casos en los que el obligado a obrarse pone voluntariamente en condiciones 

que le impiden realizar la acción debida:74ejemplo el cajero de un banco se pone 

en estado de ebriedad para no impedir que otro compañero se apodere del dinero 

que tiene a su cuidado; 

b.  los casos en que el obligado a realizar la acción da comienzo a la acción debida, 

pero en un determinado momento la abandona o la interrumpe: el que arroja un 

salvavidas a otro pero luego se arrepiente y lo retira antes de que la víctima se 

haya servido de él y logrado salvarse;75 

c. los casos en los que uno —no obligado a obrar— impide que lo haga el obligado 

a hacerlo. 

Al respecto, Zaffaroni señala que la doctrina denomina a estos delitos a los que tienen una 

estructura que se corresponde con otra activa a la que se equipara. De esta forma, al ser 

equiparada la omisión a una comisión, requiere que la lesión del bien jurídico sea de la misma 

forma que en el caso de la estructura activa.76 Añade, que la nota distintiva de este tipo de delitos 

consiste en que, al tener una estructura equiparable a la activa, sus autores no pueden ser 
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cualquier sujeto, sino aquellos que se encuentran, respecto del bien jurídico, en lo que la doctrina 

denomina posición de garante. 

 

El tipo objetivo en los delitos de omisión 

El tipo contiene la descripción del hecho voluntario al cual se asocia una pena y estos elementos 

sirven para determinar el ámbito situacional en el que se desarrolla el proceso interactivo de 

vinculación entre sujeto activo y sujeto pasivo. Esto tiene especial trascendencia en el delito de 

omisión impropia por cuanto, como ya se ha señalado, una de las características de la omisión 

impropia es la de que, por regla general, estos delitos no se encuentran regulados por la ley en 

forma específica y su construcción y elaboración se realiza acudiendo a los tipos de acción (que 

permitan su configuración omisiva) y en los cuales la omisión se verifica por la no evitación del 

resultado lesivo al bien jurídico por el sujeto sobre quien pesa un deber jurídico cualificado de 

evitación (posición de garantía).Como antes se dijo existen omisiones impropias especialmente 

reguladas por la ley, en las cuales, por tanto, la determinación del tipo objetivo será menos 

dificultosa que en los casos en que la omisión impropia se elabora en base a un delito de acción 

que permite su realización por omisión. 

Se conforman por: 

 Situación típica 

 Que no se realice la acción destinada a evitar el riesgo: el no actuar implica 

determinar la persona que debía actuar, es decir, la posición de garantía. 

 La capacidad de actuar o de evitar el resultado 

 La producción de un resultado que la acción omitida pudo haber evitado y su 

imputación a la omisión. 

 

Situación típica 

Consiste en que se dé en la realidad la situación de hecho que implica el peligro de lesión de un 

bien jurídico y que en los delitos de omisión impropia, que como se ha dicho requieren de la 

producción de un resultado, que menoscabe o lesione un bien jurídico, lo que implica que nace en 

el sujeto (garante) la obligación de realizar la acción destinada a evitar esa lesión. Se requiere, por 
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tanto, que se den los presupuestos que el tipo circunscribe y cuya concurrencia hace que el 

ordenamiento jurídico exija una actividad que tienda a alcanzar el fin fijado por la norma penal. 

Zaffaroni señala que la situación típica del delito de omisión impropia consiste en “una situación en 

que la afectación del bien jurídico equivaldría a la de una estructura típica activa. En este sentido, el 

tipo objetivo omisivo siempre es un tipo circunstanciado.”77Este autor indica que lo que constituye 

la esencia del tipo objetivo es la exteriorización de una conducta distinta a la ordenada. En el tipo 

omisivo se demanda la existencia de una conducta que no se dirija al fin ordenado (la evitación de 

la producción de la afectación al bien jurídico).78 

Establece Jescheck que “contenido del deber de actuar se determina generalmente de acuerdo 

con las circunstancias. Lo decisivo es la meta de la protección del objeto de la acción frente a la 

lesión típica o puesta en peligro.”79Las circunstancias determinan cual deberá ser la acción a 

realizar (y que de no realizarse implican omisión) y que permitirían la imputación del resultado a la 

omisión. 

En la omisión impropia, entonces, nos encontramos con uno de los mayores problemas que ha 

enfrentado la doctrina penal, por cuanto, gran parte de estos tipos no se encuentra tipificado por la 

ley penal y su sanción se produce por su equiparación con el tipo de acción, estableciéndose una 

asimilación entre la abstención de impedir el resultado dañoso y antijurídico con la causación activa 

del mismo. Esto es reconocido por la doctrina que señala que el delito de acción y el de omisión 

comparten la misma formulación típica y se les sanciona con las mismas penas, pero se 

diferencian en cuanto a los posibles autores y a la clase de norma existente. En el delito de 

omisión impropia no todos los posibles autores (omitentes) serán sancionados sino sólo aquellos 

que se encuentren en una especial situación que se ha llamado posición de garantía y que se 

analizará in extenso más adelante, pero debe retenerse en esta etapa que la posición de garantía 

es un elemento no escrito del tipo omisivo impropio que tiene la importante función de limitar el 

círculo de autores. 

Respecto a la norma jurídica vulnerada con la omisión impropia se ha señalado que se trataría de 

una norma prohibitiva (prohíbe un resultado) pero otros autores señalan que se trataría de una 

norma preceptiva como lo hace Jescheck. 

Por último, es conveniente señalar que en los delitos impropios omisivos no regulados por la ley 

los vacíos presentes en su regulación no pueden ser atribuidos a deficiencia legislativa sino a la 

naturaleza de las cosas, pues no es posible en principio circunscribir concreta y exhaustivamente 

en tipos penales la inmensa variedad de posibles autores de omisión. 
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Respecto a la posibilidad de construir tipos de omisión considero correcta la conclusión de Silva 

Sánchez que propone necesario salvaguardar el modelo clásico de imputación penal y con ello 

todos los principios sustantivos y procesales para los delitos considerados "núcleos" o "duros" que 

tienen asignada una pena privativa de libertad, donde precisamente la omisión impropia se 

muestra en una situación "cómoda" para cumplir su misión imputativa: sujeto activo portador de 

deberes de garantía exclusivamente personales en función a bienes jurídicos nucleares: 

principalmente la vida, la libertad en todas sus facetas, y el patrimonio.80 

 

Fuentes del deber de actuar o posición de garantía 

La doctrina mayoritaria entiende que la posición de garantía es un elemento no escrito del tipo 

objetivo de los delitos de omisión impropia, lo cual ha dado origen a un intenso debate para 

determinar los supuestos en los que una persona se encuentra en la obligación de evitar un 

resultado lesivo para un determinado bien jurídico. 

Por su parte, Kaufmann81 entiende que La posición de garante no es un elemento de la autoría 

exclusivo de los delitos impropios de omisión, aunque también en los delitos tipificados en los que 

se exige evitar un resultado el omitente es garante. 

Respecto de las fuentes de la calidad de garante, se dice que Feuerbach fue el primer jurista que 

concibió la calidad de garante, derivándola de la ley y el contrato. Estas fuentes fueron 

consideradas como tradicionales; nos lleva directamente al análisis de lo que se dio por llamar la 

"teoría formal del deber jurídico", que para decidir la existencia de la posición de garante atendía a 

sus fuentes formales y que señalaba como fuentes del deber de obrar, a la ley, el contrato y el 

actuar precedente.82 

Maurach reconoce cuatro criterios para fundamentar el deber de evitar el resultado:  

a) fundamentación legal;  b) fundamentación por libre aceptación; c) fundamentación por 

comunidades de vida y de peligro;  d) fundamentación por hacer anterior.  

Al hacer mención de la ley como fuente de deber puntualiza ―esta debe obligar efectivamente a la 

protección de determinados bienes jurídicos… o bien a la vigilancia de determinadas fuentes de 

peligro…”83 

En general, la doctrina acepta como fuentes: a)  una orden especial de la ley; b)  la asunción 

voluntaria de una función (del deber), o sea, una libre aceptación efectiva; c)  especiales 

comunidades de vida o de peligro; y d)  una conducta anterior peligrosa. 
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Estas fuentes pueden ser agrupadas dentro de dos categorías, las que tienen una función 

protectora de un bien jurídico y las que tienen función de control de una fuente de peligro. Dentro 

de la primera categoría quedan comprendidas la aceptación efectiva de la obligación o asunción 

voluntaria, la estrecha vinculación familiar o afectiva y las especiales comunidades de vida o de 

peligro. La segunda incluye el actuar precedente o de injerencia; la responsabilidad por tener en la 

esfera de dominio ya sea animales, sustancias peligrosas, personas inimputables, etc. 

Con posterioridad la doctrina ha tendido a ampliar las fuentes de la posición de garante, añadiendo 

a las tradicionales que se ha analizado de la ley, el contrato y el hacer precedente, las siguientes: la 

estrecha relación vital; la comunidad de vivienda; la comunidad de peligro; el dominio de la cosa; 

los deberes de aseguramiento del tráfico. 

Por último, cabe mencionar la nueva orientación de las fuentes del deber de actuar. En su obra 

sobre el delito de omisión, Armin Kaufmann propone esta nueva visión de las fuentes del deber de 

obrar, tras no haber sido traducida al español íntegramente, las referencias que se hacen a esta 

obra lo serán en virtud de las citas que realizan otros penalistas en sus obras. Las ideas de 

Kaufmann han sido adoptadas por los autores actuales y especialmente por H.H. Jescheck84 y, 

así también, por la doctrina dominante en Alemania que solo conoce estos dos grandes grupos de 

posiciones de garante: la asunción fáctica de una función de protección y el deber de vigilancia de 

fuentes de peligro. Schünemann señala esto en forma muy clara: “hoy en día apenas existen 

dudas sobre ladiferenciación existente entre las posiciones de garante derivadas del deber de 

control y del deber de protección que son consecuencia directa de las dos formas de dominio 

lógicamente posibles, bien sobre la fuente de peligro o bien sobre el desamparo del bien 

jurídico.”85 

Jakobs señala que la moderna teoría de las funciones (deber de protección de un bien jurídico y 

deber de vigilancia de una fuente de peligros) tiene como única ventaja la de precisar los deberes 

jurídicos de evitación, pero que con esa “precisión del contenido funcional se agota ya el 

rendimiento de la teoría de las funciones.”86 Señala que de la distinción entre deberes de 

protección y deberes de vigilancia no se pueden vincular consecuencias sistemáticas, puesto que 

un mismo cometido puede formularse como función de protección y también como uno de 

vigilancia: “Las protección para una persona es vigilancia, a favor suyo, de los peligros que la 

amenazan, y la vigilancia de una fuente de peligro es protección de las personas en peligro en 

cada caso.”87De este modo, el autor propone dividir en dos grupos estos deberes: los deberes en 

virtud de responsabilidad por organización; y los deberes en virtud de responsabilidad institucional. 
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Cabe establecer que la posición de garante puede surgir de dos situaciones diversas. 

1. De la emanada de un deber de protección de un bien jurídico frente a los peligros 

que puedan amenazarlo. Como primera aproximación, puede decirse que versa 

sobre aquellos casos en los que el sujeto que omite tiene a su cargo la protección de 

determinado bien jurídico, entrando también en consideración los cuidados debidos 

por parte de quien acepta el cuidado de personas que realizan actividades que 

pueden generar un peligro. 

2. De la que se origina por el deber de cuidado de una fuente de peligro. En estos 

casos, el sujeto que omite ha otorgado o asumido una garantía de seguridad respecto 

de una fuente de peligro que tiene bajo su control. Entran aquí los peligros que 

provienen de las acciones propias, permitiendo así que se dé la situación en la que un 

hecho anterior del propio sujeto genera el peligro del bien jurídico, supuestos muy 

discutidos. Entran aquí supuestos tales como el del que sirve alcohol a otro y luego no 

impide que este conduzca un automóvil; el conductor, alcoholizado, mata a otra 

persona en el trayecto a su casa, ¿es responsable el que no evita que el conductor 

tome alcohol o le impidió que manejara el auto? Entran también aquí las obligaciones 

que emergen de responder respecto de los peligros creados por otras personas que 

se encuentren dentro del ámbito de influencia del omitente, como sucede con los 

padres respecto de los peligros causados por sus hijos menores. 

 

Zaffaroni destaca que la teoría referente a la posición de garante fue primitivamente concebida 

como un componente no escrito adicionado al tipo de comisión, en virtud de que se consideraba 

que la omisión impropia era violatoria de una norma prohibitiva, habiendo sido mérito de Nagler 

asentar lo opuesto, o sea, que ―las omisiones siempre violan mandatos normativos‖ 

 

Producción de un resultado típico y su imputación a la omisión 

Como se ha señalado con anterioridad el delito de omisión impropio requiere la producción del 

resultado establecido por la ley ya sea en el delito de omisión impropio específicamente regulado 

como en el de omisión impropio que se construye en base a un delito de acción. 

El resultado consiste en aquel cambio del mundo exterior causado por la omisión en el cual se 

concreta la lesión o puesta en peligro del bien jurídico tutelado. El resultado es consecuencia de la 
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omisión de la acción exigida para evitar tal lesión del bien jurídico. La lesión consiste en el deterioro 

o destrucción del objeto tutelado por el derecho, mientras que la puesta en peligro implica que “el 

bien jurídico permanece incólume, pero su situación se altera, en perjuicio de su seguridad.”88 

La exigencia de un resultado plantea el problema de la imputación objetiva del mismo a la omisión 

de la acción que lo hubiera evitado. Este tema se trató clásicamente como una cuestión de 

causalidad. 

Cada vez que en un delito, ya sea de acción o de omisión, se incorpora a la descripción típica la 

exigencia de la producción de un resultado, es necesario para la realización del tipo, la existencia 

de un vínculo de causalidad entre acción y resultado o, en otras palabras, que ese resultado pueda 

ser conectado lógica y valorativamente con la acción u omisión. Actualmente el interrogante gira 

en torno a si el resultado es objetivamente imputable a la acción o a la omisión, no preguntándose 

si la acción u omisión son causales del resultado. 

 

Capacidad de evitar el resultado 

Al analizar el concepto de omisión señalábamos que algunos autores incluían en ese concepto el 

requisito de la posibilidad de evitar el resultado. También decíamos que el finalismo incluía ese 

elemento en su definición de omisión señalando que ésta consiste en “un no hacer una acción 

posible subordinada al poder final del hecho de una persona concreta.”89 La omisión, por tanto, 

consiste para el finalismo en el no ejercicio de una finalidad potencial. En ese capítulo se criticaba 

este concepto y se concluía que no permitía otorgar un concepto satisfactorio de la omisión, pero 

se reconocía el importante aporte del finalismo que consiste en incorporar al concepto de omisión 

el elemento de la capacidad de evitar el resultado y que es adoptado por la doctrina posterior al 

finalismo. 

Zaffaroni que señala que “el tipo objetivo omisivo requiere que la conducta debida sea físicamente 

posible, lo que funda en el principio general del derecho que impide que éste ordene lo imposible.” 

Puede concluirse que no existirá omisión cuando no exista la posibilidad de prestar auxilio. 

Para determinar la posibilidad de actuación de un sujeto se debe partir de la consideración de un 

hombre normal pero situado en la posición del omitente, con sus conocimientos y capacidades 

especiales. Jescheck estima que esta capacidad de acción debe referirse a una persona que está 

en “plena posesión de los conocimientos y facultades del hombre medio”90pero la cuestión de la 

tipicidad de la omisión debe referirse “a la persona individualizada que entra en consideración 

como autor en el caso concreto, pues solo la omisión de una acción que hubiera sido posible 
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precisamente para éste puede tener cualidad de injusto.”91Es decir, al tipo del delito de omisión 

pertenece una capacidad individual de acción que debe considerar las capacidades especiales del 

sujeto (fuerzas físicas, conocimientos técnicos y facultades intelectuales), además de requerir en 

este el conocimiento de la situación típica y la proximidad espacial. 

 

El tipo subjetivo en los delitos de omisión 

El tipo subjetivo en esta clase de omisión coincide con el de la omisión propia, aunque se percibe 

una clara diferencia en cuanto al dolo.  

 

DOLO 

La doctrina se ha dividido en tres corrientes: aquellos que niegan al dolo en la omisión; los que 

prescinden del requisito de intención y solo exigen el conocer, teoría sustentada por Jescheck; y 

por último los que sustituyen la necesidad de un verdadero dolo en la omisión por el hecho de que 

el autor no haya querido (haya dejado de querer) realizar la conducta debida.92 

Para Jescheck en algunos casos de omisión el sujeto frente a una situación típica y consciente de 

su capacidad de acción toma directamente la decisión de permanecer inactivo, por lo cual el dolo 

reuniría los dos requisitos que presenta en los delitos de acción. “En estos casos, el conocer y el 

querer pueden constatarse y distinguirse igual que en el delito de comisión.”93 

El dolo consiste en la voluntad de realización de una acción y, en la omisión, falta la realización de 

una acción94. Señala Bacigalupo que por estas razones es posible afirmar que no existe un dolo 

de omitir consistente en el conocimiento y voluntad de realización del tipo objetivo, en el sentido de 

los delitos de comisión. El dolo de la omisión tiene una estructura propia, y lo designa como ―cuasi-

dolo‖. Asimismo, el autor señala que este requiere el conocimiento de la situación generadora del 

deber; el conocimiento de la posibilidad de realizar la acción (y, en su caso, de evitar el 

resultado).95 El autor señala que el primer elemento constitutivo del dolo de la omisión es ―la 

finalidad dirigida a un objetivo no coincidente con el mandato de la norma.”96Los elementos 

restantes son la conciencia de la amenaza de la producción del resultado y la aprobación o 

ratificación del resultado eventual. 

Se discute si este dolo de la omisión requiere que quien omite haya sido consciente de la acción 

que omite, es decir, que se haya representado en el momento de la omisión la acción que debería 

realizar. Respecto a esto, tanto Welzel como Kaufmann sostienen que la representación resulta 
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innecesaria, exigirla importaría beneficiar al sujeto desconsiderado y al que es indiferente a los que 

no se podría sancionar por la omisión que posibilito que el resultado lesión del bien jurídico se 

produzca. 

La concepción de Kaufmann excluye la presencia de dolo en la omisión impropia: para el autor 

alemán existe una dependencia entre finalidad y causalidad en el sentido de que la primera de 

ellas implica dirección de la causalidad hacia un fin predeterminado por el autor y agrega que la 

sola “observación y aún la posibilidad de prever un proceso causal no es todavía dirección final”,97 

pero en la omisión esta voluntad de realización, de dirección de un determinado proceso causal a 

la consecución de un fin o resultado no se encuentra presente, por cuanto, en la omisión la 

realización misma no proviene de una relación de causalidad que tenga su origen en la voluntad 

(finalidad) del autor, sino que el curso causal sucede en forma independiente de la persona que 

omite. El sujeto no actúa causalmente y en la doctrina de Kaufmann no interviene, por tanto, la 

finalidad que orienta a la causalidad hacia un fin querido por el autor (por tanto, voluntario del 

omitente) y que Kaufmann resume con la idea de que “Sin voluntad de realización es impensable 

una omisión voluntaria.”98 

En similar sentido, Zaffaroni,99 expuso que el principal interrogante que se planteó en la doctrina 

fue en torno a la naturaleza del dolo fue en la omisión, poniendo en duda que este tenga las 

mismas características que tiene en la estructura de la tipicidad activa. Señala que un sector de la 

doctrina le asigna un carácter totalmente diferente, llegándose a afirmar que solo se puede hacer 

referencia al dolo en la omisión de manera impropia, ya que en realidad, así como lo mencionara 

Kaufmann, se trataría de un cuasi dolo. Entiende este autor que de admitirse este cuasi dolo, el 

dolo en la omisión carecería de aspecto conativo. Refiere en cuanto al aspecto cognoscitivo que 

es siempre indispensable que el autor tenga conocimiento de la situación típica. Afirma que no hay 

tipo objetivo omisivo que no sea circunstanciado, y por ello, el sujeto debe tener conocimiento de 

las circunstancias que son indispensables para que cobre vigencia ese mandato de actuar. 

Este aspecto cognoscitivo del dolo, el ―saber lo que se hace‖, implica aceptación del resultado que 

se produzca sin exigir a este autor una voluntad de realización. Zaffaroni estima que el dolo 

omisivo requiere la aprobación o ratificación del resultado eventual pero estima que ese es el 

mínimo dolo posible y considera que también será posible que exista la finalidad directa de que el 

resultado se produzca. De forma contundente, el autor precisa “creemos que se puede hablar de 

una verdadera finalidad en los tipos omisivos y que, por ende, la situación no cambia 

sustancialmente respecto de los tipos dolosos activos, al menos en una medida tan grande como 

para que se pretenda que no hay dolo en esta forma de tipicidad.”100 
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Jiménez de Asúa señala que “es dolosa la producción de un resultado típicamente antijurídico… 

cuando se realiza con conocimiento de las circunstancias de hecho que se ajustan al tipo y del 

curso esencial de la relación de causalidad existente entre la manifestación de voluntad y el 

cambio en el mundo exterior.”101 

 

CULPA 

La doctrina se encuentra uniforme en el sentido de que estos delitos admiten la posibilidad de su 

comisión culposa. Si bien es cierto se señala que la omisión es la nada, una no-acción, y podría 

concluirse que no es admisible la culpa, por cuanto, si ésta es la falta de cuidado exigido en un 

ámbito de relación determinado, no se podría predicar una falta de cuidado de la nada. Considero 

que tal razonamiento no es acertado, por cuanto lo que caracteriza a la omisión es la no 

realización de una acción esperada y exigida normativamente que se enmarca dentro de un 

ámbito situacional determinado y en el cual el omitente debe evitar un resultado lesivo y la culpa 

podrá presentarse en ese marco situacional (que debe ser considerado en su totalidad para 

apreciar si el sujeto actúo con el cuidado exigido) como el mal cumplimiento de un mandato. De 

igual manera cree Welzel para quién “El delito de omisión culposo, tal como el delito de comisión 

culposo, recibe también el acento decisivo de desvalor por la infracción del cuidado objetivo 

requerido en el ámbito de relación. La falta de cuidado puede presentarse en todas las etapas de 

la acción de cumplimiento.”102 

Zaffaroni señala un último caso de violación del cuidado objetivo que radica en el desconocimiento 

del sujeto de la condición que le pone en posición de garante y señala como ejemplo el del que 

“por error vencible (de tipo) ignora que es el médico que está de guardia esa noche, o la enfermera 

a la que le corresponde ese turno.”103Ciertamente si el sujeto ignora su calidad de garante por un 

error vencible debe concluirse su responsabilidad culposa, si es que existe el tipo culposo 

respectivo que abarque el resultado producido. 

 

ANTIJURICIDAD 

La primera de estas valoraciones constituye la antijuridicidad que consiste en que la acción u 

omisión humana sea contraria a Derecho. En un sentido formal la antijuridicidad penal significa la 

relación de contradicción de un hecho con el Derecho Penal o el ordenamiento jurídico en su 

totalidad. Es ante todo un juicio objetivo de desvalor sobre el hecho o en otras palabras “El juicio de 
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desvalor que permite la antijuridicidad penal…expresa el carácter objetivamente indeseable para el 

Derecho Penal de una lesión o puesta en peligro de un bien jurídico.”104 

La antijuricidad formal es aquella en que una acción contraviene una prohibición o mandato legal o 

al decir de Jeschek“en ella únicamente se considera la oposición de la acción a la orden 

normativa”105en el cual la esencia de la antijuridicidad radica en un comportamiento contrario al 

deber de actuar o de abstención establecido en una norma jurídica. 

Respecto de la antijuricidad material Franz v. Liszt que inició esta distinción indicaba: 

“Materialmente antijurídica es la acción como conducta socialmente dañosa (antisocial o al menos 

asocial)…La acción antijurídica es…lesión o puesta en peligro de un bien jurídico.” Por tanto, una 

acción será materialmente antijurídica cuando contradice una ley positiva que se ajusta a 

presupuestos trascendentes al ordenamiento jurídico o, en palabras de V. Liszt: la lesión o puesta 

en peligro de un bien jurídico sólo es materialmente antijurídica cuando es contraria a los fines del 

ordenamiento jurídico regulador de la convivencia. 

La antijuricidad de un comportamiento típico se define como la realización del tipo no amparada 

por causas de justificación: todo comportamiento típico será antijurídico a menos que esté 

autorizado por una causa de justificación. Esto rige tanto para un delito de comisión como para uno 

de omisión. En la práctica se presentarán con mayor frecuencia casos de estado de necesidad por 

colisión de deberes: el deber de garante (que impone la realización dela acción tendente a evitar el 

resultado) y otro deber que en el mismo momento imponga al autor otro comportamiento 

excluyente de este. A este respecto sólo cabe apuntar al margen que la teoría más moderna 

admite la existencia de un estado de necesidad justificante en los casos de colisión de deberes de 

igual jerarquía, pues, se afirma con razón, que quien de todos modos cumple con un deber no 

obra antijurídicamente. Este punto de vista es válido inclusive en aquellos códigos penales que 

regulan el estado de necesidad por colisión de bienes atribuyéndole efecto justificante sólo a la 

acción que sacrifica el bien menor para salvar al mayor. La diferencia de soluciones radica en la 

naturaleza de la colisión de deberes. 

Respecto a la antijuridicidad en los delitos omisivos podemos señalar que “la antijuridicidad del 

delito omisivo se caracteriza, a la inversa de la del delito de acción, por la relación de contraste 

entre la inactividad y el mandato de la norma, deducido del contexto del ordenamiento jurídico.”106 

Para Jeschek debe verse la esencia de la antijuridicidad en un comportamiento contrario al deber 

de actuar en los casos de delitos de omisión, para lo cual deberá analizarse la situación del deber 

de garantía. 
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Es preciso señalar que en el delito de omisión impropio, como se ha dicho en reiteradas 

ocasiones, se castiga al omitente por el resultado acaecido, por haber dejado que se produjera 

encontrándose en una especial posición de garantía que lo obligaba a evitar ese resultado y no 

obstante eso, no evitó el resultado. Se puede apreciar nítidamente la relevancia que cobra el deber 

de garantía. 

La doctrina mayoritaria es uniforme en señalar que en el delito omisivo impropio se aplican todas 

las causales de justificación del delito de acción, es decir, todas aquellas causas que excluyen la 

ilicitud de la conducta activa típica. 

 

CULPABILIDAD 

También la culpabilidad del delito de omisión coincide sustancialmente con la de los delitos de 

comisión. En la teoría domina el punto de vista deque la gravedad de la culpabilidad de una 

comisión por omisión es menor que la de la realización activa del tipo. Esto tiene naturalmente 

incidencia en la graduación de la pena. 

En primer lugar, en los delitos de omisión la conciencia del injusto se refiere al conocimiento que 

tiene el sujeto del mandato jurídico de realizar una determinada acción y, por tanto, “el autor debe 

saber que por disposición del Derecho no puede omitir la acción correspondiente.”107Por otro lado, 

en el delito comisivo la conciencia del injusto se refiere al conocimiento de la prohibición que pesa 

sobre el sujeto. A pesar del distinto punto de referencia desde el cual debe analizarse la conciencia 

del injusto en ambas modalidades delictivas, su estructura es igual. 

En los delitos de omisión, por tanto, la doctrina habla de error de mandato y no de error de 

prohibición que es el nombre usado para los delitos de acción. El error de mandato existe cuando 

el sujeto yerra sobre el deber de acción que pesa sobre él, es decir, desconoce la norma 

preceptiva que le impone una determinada acción salvadora.108 Este error de mandato excluirá la 

culpabilidad de la omisión. El error de mandato se presentará cada vez que el sujeto no haya 

tenido conciencia de que el ordenamiento jurídico le exigía practicar la acción que ha omitido. El 

conocimiento de la antijuridicidad de la omisión debe afirmarse con el hecho de que exista un 

conocimiento potencial de la ilicitud de la omisión y no se requiere un conocimiento efectivo. 

 

LA OMISIÓN EN LOS DELITOS CONTRA LA SALUD PÚBLICA 
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El art. 204 quater del C.P 

Este artículo es introducido por la ley 26.524, se dijo que ―La sanción de la presente permitirá 

satisfacer, a través de nuevas normas represivas, necesidades actuales en materia de protección 

de la salud pública y el medio ambiente en general, aumentando el espectro de las figuras hasta 

ahora recepcionadas por la legislación. Ello, con la finalidad de definir como nuevos tipos penales a 

determinadas conductas disvaliosas que en la actualidad vienen consternando a la opinión pública 

y se han manifestado con un grado de peligrosidad y reiteración que no permiten que se las 

continúe ignorando como tales en materia penal, requiriendo de una urgente solución legal‖ 

 

Art.204 quater: “Será reprimido con multa de diez mil pesos a doscientos mil pesos, el que 

teniendo a su cargo la dirección, administración, control o vigilancia de un establecimiento 

destinado al expendio, almacenamiento, distribución, producción o fabricación de sustancias 

medicinales, a sabiendas, incumpliere con los deberes a su cargo posibilitando la comisión de 

alguno de los hechos previstos en el artículo 204”. 

 

La composición del tipo penal es bastante compleja. Veamos, nuestro Código Penal en ocasiones 

muy especiales utiliza tipos penales con estructura irregular, sancionando un accionar culposo que 

posibilita la comisión dolosa de otro delito por parte de un tercero. 

Ejemplo de ello sería la llamada ―malversación culposa‖ del art. 262 del Código Penal, que castiga 

con multa a quien por imprudencia o negligencia o inobservancia de los reglamentos a su cargo, 

―diere ocasión‖ a que se efectué por otra persona la sustracción de caudales prevista en el art. 261 

del Código Penal. Sin embargo, en esta particular arquitectura del tipo, lo que se castiga es la 

imprudencia o la negligencia que ha permitido que un tercero, por completo ajeno al autor de esta 

infracción, haya visto facilitada su labor para poder perpetrar un delito doloso, como es el de 

peculado. 

 

Antecedentes 

El castigo autónomo de estas omisiones de los deberes de vigilancia apareció en nuestro derecho, 

especialmente a partir de la ley23.097 (p.ej., art. 144 quinto; aunque con estructura no del todo 

similar, muchos de los problemas que esa norma plantea pueden repetirse aquí)109 
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La conducta particular de esta norma, fue introducida por la Ley 23.737, luego actualizada por la 

Ley 24.286 en sus montos de multa. Decía aquélla redacción: ―Será reprimido con multa dedos mil 

quinientos a treinta mil pesos el que teniendo a su cargo la dirección, administración, control o 

vigilancia de un establecimiento destinado al expendio de medicamentos, omitiere cumplir con los 

deberes a su cargo posibilitando la comisión de alguno de los hechos previstos en el artículo 204.‖ 

Del análisis de ambos artículos surge como se han aumentado los montos de la multa y se 

introdujeron nuevos eslabones en la cadena de comercialización de las sustancias medicinales, 

incluyendo ahora el almacenamiento, la distribución, la producción y la fabricación en forma 

expresa. Asimismo, se ha cambiado la locución ―medicamentos‖ por la más amplia de ―sustancias 

medicinales‖, dirigiendo la norma a un conjunto más amplio de acciones. Por último, lo más 

saliente de la nueva figura es que incorpora el concepto de ―a sabiendas‖ limitando notablemente 

el radio de acción de la figura. 

 

BIEN JURÍDICO 

 

Se ha intentado proteger la salud pública, asegurándose de que el control de la comercialización o 

expendio de las sustancias medicinales sea hecho siempre bajo la dirección, administración no 

vigilancia del profesional responsable, a quien se lo coloca en posición de garante. 

Se trata de colocar a una persona en una posición de garante, castigándolo con la pena de multa. 

Posición de garante conforme fuera analizada pormenorizadamente en los tópicos que anteceden. 

 

ANÁLISIS DE LA FIGURA 

 

a) Tipo objetivo 

En cuanto al autor, sólo puede serlo quien tiene a cargo la dirección, la administración, control o 

vigilancia de los establecimientos destinados al expendio de medicamentos. Fuera de ellos la 

acción es atípica. Es por ello que creemos que se ha limitado la tipicidad, ya que sólo se extiende a 

estos sujetos activos los que, además, deben actuar con conocimiento e intención de omitir. Este 

agente debe estar a cargo de la dirección, administración, control o vigilancia de los 

establecimientos destinados a los fines dispuestos. 
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Sostiene Aguirre Obarrio que se trata de una figura de omisión dolosa. Se trata de que los sujetos 

indicados en el artículo omitan cumplir con los deberes a su cargo, con la salvedad de que los 

hechos típicos propiamente no son realizados por estos agentes, sino por terceras personas110. 

Señala Donna de igual manera que es necesario que otra persona realice alguno de los delitos del 

artículo 204. Citando a Terragni, para quién se trata de un delito de omisión, ―pero a su vez 

posibilita la comisión de algunas de las conductas, por lo que no será difícil que se sostenga que 

es un delito de omisión impropia”111 

Debe haber una relación directa, causal, entre la omisión del agente y la realización del otro delito. 

En consecuencia, si el otro delito se comete por otras circunstancias distintas a la omisión del 

autor, por otra vía, y la posibilidad de hacerlo nada tiene que ver con la omisión del autor que se 

estudia, no se le podrá imputar este hecho. No tiene que darse una relación subjetiva con el hecho 

del artículo 204, sino sólo objetiva y directa, con la mencionada condición objetiva de punibilidad, 

porque de ser así, se entraría en la punibilidad de otro delito.112 

Parte de la doctrina sostiene que la omisión del autor tiene que posibilitar la comisión de uno de los 

delitos penados en el art. 204, debe haber una relación directa entre la omisión del agente y la 

realización del otro delito previsto. Si alguno de los delitos del art. 204 se comete por circunstancias 

ajenas a la omisión del sujeto activo del 204 quater, por cualquier otra vía, no podrá imputarse a 

éste último el ilícito. 

Respecto de la omisión, esta consiste en no cumplir los deberes a cargo del sujeto activo, 

posibilitando que se cometa alguno de los hechos previstos en el art. 204, siendo ésta la condición 

para que la conducta resulte típica. 

Este sujeto que se encuentra en la calidad de garante, debe encontrarse en la posibilidad de 

realizar la conducta debida o esperada, además de exteriorizar “una voluntad distinta de la 

voluntad realizadora de la conducta debida”, esa conducta tiene que ser “físicamente posible”113 

No se ve con claridad cómo podría el sujeto activo de este delito posibilitar dolosamente la 

comisión de un suministro por parte del autorizado para la venta de sustancias medicinales en 

especie, calidad o cantidad no correspondiente con la receta médica o diversa de la declarada o 

convenida, a no ser que se encuentre presente en el mismo momento en que se realizan alguna 

de estas operaciones, y que a la vez haya omitido cumplir con los deberes a su cargo de modo tal 

que el farmacéutico haya podido cometer  ―su‖ delito de suministro infiel de medicamentos. 
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b) Tipo subjetivo 

Es un delito doloso, lo que se evidencia en el elemento ―a sabiendas‖ previsto por el legislador, de 

carácter omisivo, donde el autor conoce su deber de obrar, su posición de garante y para quedar 

atraído por la figura, ante ese conocimiento omite un deber de mandato. Donna señala que se da 

una omisión impropia sui generis, ya que el hacer exigido, es obra de otro autor.114 

Con este obrar ―a sabiendas‖ por parte del autor del incumplimiento de los deberes a su cargo, se 

hace referencia a la total comprensión y conocimiento de que no estaba cumpliendo con aquellos 

deberes que son propios e inherentes a su función, y que supiere, además, que de tal modo 

posibilitaba la comisión de uno de los hechos previstos por el art. 204. 

Señala Creus que la omisión tiene que ser voluntariamente asumida ante el conocimiento del 

deber que incumbe al autor; pero la culpabilidad típica no tiene que extenderse, necesariamente, a 

la condición objetiva antes referida, ni siquiera bajo la forma de previsibilidad; por supuesto de que 

de existir esta última, la conducta quedara insertada en el tipo. 

Ahora bien, que sucede si en el autor de esta figura se da un dolo directo en el posibilitar alguno de 

los delitos previstos por el art. 204, habría que pensar en la participación de este en alguno de 

estos delitos que posibilita, es así que en las dimensiones de la coautoría, esta participación podría 

asumir las formas de la omisión impropia. 

Considero que no hace falta que exista acuerdo previo entre los autores de una y otra figura, 

aunque el autor de esta conducta deberá saber ineludiblemente, que con su incumplimiento hace 

posible que un tercero cometa el delito de suministro infiel de medicamentos. 

Finalmente, también cabe agregar que la conducta de este ilícito en comentario debe ser anterior o 

tal vez concomitante al hecho delictivo del art. 204 del Código Penal, pero nunca posterior. Es decir 

que, si quien ejerce el control o vigilancia de un establecimiento destinado al expendio de 

medicamentos, advierte a posteriori, por su función, que debido a su consiente incumplimiento se 

ha podido cometer el delito de suministro infiel de medicamentos por parte de un farmacéutico 

cualquiera, a lo sumo podrá ser sancionado como encubridor del delito (si estuviese obligado a 

denunciar). 

Tampoco se vislumbra la realización fáctica de una situación ilícita en estos términos legales, ya 

que la omisión posibilitadora del garante resultaría, en cierto modo, inconexa con el suministro infiel 

de medicinas, que exige una especie de engaño por parte del autor del delito del art. 204. 
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CONSUMACIÓN 

Al respecto, el delito se consuma cuando efectivamente un tercero, sirviéndose de la posibilidad 

que facilita el autor de este delito comete alguno de los hechos previstos en el art. 204. Ello 

siempre y cuando el accionar del agente haya sido la causa eficiente y relevante de aquella ilicitud, 

y además haya obrado violando las reglamentaciones del cargo, con conocimiento de que tal 

comportamiento facilitaría de algún modo la comisión delictiva del suministro infiel de 

medicamentos. 

 

JURISPRUDENCIA 

Respecto a los requisitos típicos de este art., la Cámara Criminal y Correccional Federal, Sala I, 

con los votos de los Dres. Freiler – Ballestero – Farah, en causa 47.472 establecieron: 

"Cabe recordar que el Código Penal en su artículo 204 quater establece: "Será reprimido… el que 

teniendo a su cargo la dirección, administración, control o vigilancia de un establecimiento 

destinado al expendio, almacenamiento, distribución, producción o fabricación de sustancias 

medicinales, a sabiendas, incumpliera con los deberes a su cargo posibilitando la comisión de 

alguno de los hechos previstos en el artículo 204". "En cuanto al resultado o nexo de evitación, la 

omisión del autor tiene que posibilitar la comisión de uno de los hechos previstos en el artículo 204, 

de allí que tiene que haber una relación objetiva, directa, causal entre la omisión del agente y la 

realización del otro delito. Si alguno de los delitos del art. 204 se comete por circunstancias ajenas 

a la omisión del sujeto activo -por otra vía-, no podrá imputarse a éste el hecho (Código Penal de la 

Nación comentado y anotado, D’Alesio Andrés José, 2° Edición Actualizada y Ampliada, T° II, Ed. 

La Ley, año 2009, pág 994)." 

 

CONCLUSIONES 

 

Puede observarse a través lo expuesto todas y cada una de las cuestiones que se han suscitado 

respecto a la omisión. Ya para poder siquiera mencionarla, y de más ardua tarea, caracterizarla; es 

necesario hacer referencia a la acción. 

Ha quedado plasmado al exponer las teorías de autores causalistas y finalistas como se intentó 

dar diferentes conceptos para la omisión y la acción. Estaban los que postulaban que existía una 
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independencia entre ellas; quienes las relacionaban y hasta subordinaban; llegando al extremo de 

aquellos que la entendían como la misma cosa, una conducta. 

Debe reconocerse que si bien el finalismo realizó aportes importantes, su concepto de acción en 

sentido amplio basado en la finalidad ha sido criticado y se reconoce la incapacidad de ésta 

corriente de otorgar un concepto satisfactorio de acción imprudente y asimismo de la omisión por 

cuanto la finalidad potencial que Welzel y sus seguidores creen ver en esas formas delictivas no 

son más que una irrealidad. 

A su vez, el intento de establecer elementos comunes a la acción y a la omisión se ve frenada por 

Radbruch al decir que son conceptos que se contraponen y carecen de elementos en común. 

Considero útil el concepto de acción que introduce Roxin, aunque no sirve para otorgar un 

concepto propio y especifico de omisión, ya que al decir que omisión es manifestación de 

personalidad ayuda a acercarnos al tema, sin abordar de fondo en lo que es la omisión. 

En este sentido quiero destacar que omisión, considero, no es cualquier ―no hacer‖, sino que la es 

ese no hacer que como consecuencia, de quedarse quieto, traiga aparejado como resultado la 

lesión de un bien jurídico tutelado. Si a ese ―no hacer‖ agregamos la existencia de un deber dirigido 

a la persona de que se comporte de una determinada manera podemos apreciar que lo no 

realizado cobra un valor en sí mismo, es decir, en la medida de que exista una obligación de 

actuar nuestro mero dejar de hacer se transforma en omisión de aquello a lo que estamos 

obligados. 

No debe olvidarse en este sentido que ese dejar de hacer, ese deber exigido por el ordenamiento 

jurídico que no se realiza y lesiona el bien jurídico debe ser posible de realizar y claro esta emanar 

de la posición de garante que goza esta persona frente a la cosa. 

En referencia a la posición de garante, puede apreciarse que los intentos de la doctrina por limitar y 

precisar los supuestos en los cuales se presenta un hacer precedente que de nacimiento a una 

posición de garante que permita estimar que la omisión de una acción se equipara a la comisión 

del hecho punible de que se trate es poco fructífera y tan sólo contribuye a complicar el asunto en 

estudio. Creo que estos esfuerzos realizados por la doctrina en miras a volver a sistematizar las 

fuentes de la posición de garantía iniciado por Kaufmannm con la teoría de las funciones como 

criterio generador de los deberes del garante es más eficiente. 

Bien se establece que uno de los problemas más grandes que genera la omisión impropia es la 

falta de tipificación, al ser esta la opuesta a la omisión propia, caracterizada por estar legislada. 

Esta cuestión de no tener fuente legal genera la colisión con el principio de legalidad. Muchos son 
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los autores que han señalado que este tipo de delitos son inconstitucionales por no respetar este 

principio, más aun cuando la ley no establece fuentes de la posición de garantía y en su mayoría 

son de creación jurisprudencial. 

En nuestro Código Penal no existe una cláusula general como en los Códigos Europeos; pues en 

general la doctrina ha venido sosteniendo una construcción análoga, fundada en una supuesta 

necesidad de considerar inaceptable e inconcebible la impunidad de los delitos de comisión por 

omisión que no están previstos legalmente y por lo tanto son impunes. 

Concuerdo respecto a la opinión dada por Zaffaroni al decir que se tratarían de “omisiones del 

legislador que los jueces no están autorizados a colmar por vía de la analogía, por lo que la 

irresponsabilidad legislativa no autoriza la violación de la Constitución por parte de los jueces y, 

menos aún, la instigación a ella por parte de la doctrina”115 

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. 
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