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consideracién de la omisién debe recibir diferente
trato que la de la accién, porque si bien es-cierto
que es cosa “convenida entre los filésofos”, que
psiquicamente son modos del ser, y que tanto se
quiere actuando como omitiendo, no pueden ser
elevados esos comportamientos a una categoria
superior que los enmarque desde el lado obje-
tivo, sino desde el subjetivo. En otros términos:
partiendo de su base psiquica, se puede uniformar
la apreciacién, porque la finalidad perseguida da la

tonalidad, y el hacer o el omitir desempeiian la fun-
cién de medios para el logro del propésito. Obte-
nido éste y comprobado que la accidn esperada ha-
bria evitado el resultado, se esti en presencia nor-
mativamente de una actitud causal para el Derecho.
Se equipara, con la expresién de Liszt, la omisién a

la causacién activa; pero aquélla es precisamente el

reverso del juicio que merece naturalisticamente |a
accién; se debe justificar que la omisién, substitui-
da por la accién debida, habria impedido el curso
causal que produjo el resultado. En la accién se puso

la causa, en la omisién no se corté el proceso causal
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existiendo la obligacién juridica de activar en
sentido. Por ello es exacto, como destaca Vanni
que la omisién no es “ciertamente, entonces, por .°,
un comportamiento agresivo del bien juridico pro-
tegido”; y si la omisién se liga al resultado es en
mérito de una evaluacidn puramente juridica, ya
que ella esta fuera del curso causal.

Antolisei argumenta diciendo que la omision
“no es un quid vacuum, no es la nada”, que la
madre que deja morir de hambre a su hijo, al no
amamantarlo, “no ha ejecutado un simple juicio de
la mente”, lo cual sin duda demuestra que la omi-
sién posee una realidad tempo-espacial, y que, por
ello, la ley no castiga la nada, sino la falta de actua-
cién que habria impedido el resultado. La omisién,
en sintesis, es captada por el Derecho, porque to-
lera, permite el desenvolvimiento de una causa. Si
prescindiéramos de esta segunda referencia norma-
tiva, terminariamos por castigar no la omisidn, el
no hacer, sino la causa ciega que ha producido el
efecto tipificado por la norma. Se pune, por ello,
la ausencia de la accion esperada, de la accidn de-
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ida, de la accién que tenia: el deber juridico de
poner en existencia el sujeto omitente. ¢

JLa comision por omisién punible requiere, a
mas del juicio de culpabilidad y de antijuridicidad:

56 Para Massari, Il momenio, edic. 1934, p. 56, se

casti : clitos 1816 isi
1ga en los delitos de comisién por omisién ‘la accién que

: 2 i / :
ubstituye a la accién debida. De raigambre filoséfica y afir--

mando claramente el concepto
Diritto, p. 172, p
remarcar que |

: normativo de la accién Ranieri,
ues rechaza el aludido criterio de Massari para
g a omisién cxiste cuando “no se hace aquello
:'c‘“itirrglnado.j: prescrito”; que la omisién tiene una substan-

1V F r
"rcfcc?nofill;o]lsmv Wprf:;!;ﬂl:i‘if’i;‘-cfltfg;“?’mt'amienm - 'hombre
3 1 Po y en el espacio, por-

que no es el no ser, sino el modo d |

de ser del sujeto”. Gé
i : : : jeto”. Gomez,
"ratado, 1, pp. 416 y 417, opina que en los delitos de comi-

sion por omisién, la omision “no es sino la actividad .obser-
vada por el agente como medio para perpetrar un delito”
acu‘dwndo al ejemplo aducido en el texto. Vanmini, IJ ‘brobffma’
E;A)‘z];r.(.);::nphca la funcién l}ormati\'a de k!a omision. Antoliseij
L > PP. 46 a 57, desenvuelve brillantemente el tema.
d;z;;g(,jﬁ.’isqm;{a, p. 68, 3duc_e: “En la omisién no puede du-
que, entre lo negativo —no hacer—, .y lo positivo
—-!“(.jSu][RdO. cambio en el mundo exterior— pueda haber re-
lacién gausal, pues tal duda‘arraiga en co;}sidcracioncls de
orden filoséfico —conocimiento del sistema total de rela-
c1on—, y prescinde de la cuestion juridica, que es la {inica c-iuc
interesa . . . Comprende ¢l no evitar el resultado. “En sentido
gpl_ms‘to, como se ha visto, Mezger, Tratado, 1, pp. 287, y ss.;
d::;sﬁlgfgluﬁ;r--}f‘io, I, p. 43, definellg omisién como | “Eérij
§ aTl3, positiva o negativa, de un sujeto, la cual
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la accién exigible, proveniente con exclusividad del
Derecho —ptiblico ¢ privado—; un curso causal
extrafio al sujeto que omite; la produccién com-
probada del resultado prohibido por la norma pe-

—a juicio del que la estima— es diversa de aquella que tenia
que ser cumplida con base en una norma de cualquiera na-
turaleza”; el deber viene pues, para el autor, de todas las
normas, en lo que coincidén: Mezger, 1, pp. 291 a 304; Beling,
ya cit.; Liszt, Tratado, 1, p. 304. Lo decisivo de la tesis de
Grispigni radica en que para él si posee ‘realidad material,
la omisién. “Esto que existe objetivamente, sostiene, lo
que constituye un fendmeno natural, reconocible y compro-
bable en el mundo externo es la conducta, sea en la forma
de movimiento corpéred, sea en aquella de inactividad o estado
de quietud en. el que se encuentra el cuerpo del sujeto; mas
lo que deriva exclusivamente del juicio humano, y por ello
no existe sino en la mente del que juzga, es la-naturaleza de
la omisién, de la conducta, esto es, su calificacion ... Y por
tanto, tal conducta —calificada por el que juzga como omi-
sibn— es innegablemente una realidad temporal y espacial.”
Aclarando el concepto normativo —p. 48—, el aufdor-agrega
que “desde ¢l punto de vista natural existe sélo una conducta y
sélo respecto de clla es necesario afirmar la voluntad; en
seguida, con motivo de l1a fuerza de la norma existente, tal
conducta se califica como no cumplimiento de la accion pres-
crita... (imputacién normativa)”. A las mismas conclusio-
nes arriba Bettiol, Diritto, pp. 160, 161, 162, clasificando
los delitos de omisién en simples y de comisién por omision.
La primera solc vicla una norma juridica que manda hacer; la
segunda aquella norma y la que prohibe un resultado; y pre-

J
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nal, para llegar al juicio de responsabilidad, siendo
“necesaria la prueba —como reclama Mezger—,
obtenida por la via de la interpretacidn de la ley,
de que la fundamentacién del deber encierra en si,

cisa sobre el valor juridico de la omisién: “La afanosa bus-
queda de un criterio formal naturalistico de un género, propio
a la accién y a la omisidn, ha hecho olvidarse que la omision
tiene otra realidad de gran longitud, superior a la primera:
su realidad normativa. El concepto de omisién tiene un sig-
nificado solo al contacto con una exigencia espiritual, en
cuanto que en la realidad maturalistica con el auxilio de meros
criterios naturalisticos, no es posible calificar un dado com-
portamiento como omisivo... Y fuera de la norma —ética,
juridica— que permite juzgar un dado comportamiento y
ahi calificarlo, la realidad natural es ciega™; para concluir
afirmando que en relacion con los fines perseguidos por la
norma, al imponer la actividad, es dable apreciar el valor de
omisién, y que ésta, como ha sido sostenido por Grispigni y
Ruanieri, tiéne una realidad temporal y espacial. Singularmente
interesantes las argumentaciones de Jiménez de Asta, quien
considera la comision por omisién dolosa como verdadera
comisién. La ley, p. 269. Beling, requiere para la omisién,
en que la antijuridicidad recibe una disciplina especial: “I.
Exigida por un precepto especifico. II. Que esté incluida en
el conjunto de deberes que para la ley importa una determi-
nada situacién juridica (padres, empleados). O IIL Que al-
guien haya tomado voluntariamente a su cargo el evitar
peligros posibles ya sea”, por una accidén precedente o por la
aceptacién espontdnea de una obligacién. En igual sentido
la explicacién de Mezger. La funcion normativa desempefia
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al mismo tiempo, la idea de responsabilidad penal
en: el caso de que el resultado se produzca”.

En nuestro Derecho positivo el art. 335 prevé
conjuntamente la omisién simple como delito, sea

en todo el orden juridico un poder selectivo que se impone
a la simple causacién material, y al simple hecho material del
omitir, acompafiado del resultado, dafioso o peligroso. Si en la
comisién por omisién no se encontrase restricta la materiali-
dad por la culpabalidad en el no hacer, todos serian: respon-
sables de todo; el hecho de vivir en sociedad scria insoportable,
y el orden juridico un medio de opresién. Tan son normativos
tales conceptos que el estado objetivo de peligro ocasionado
por una actuacién culposa no es punible por tentativa y que
¢l resultado culposo no es penado como el doloso. En orden
a las especies del deber, anotadas, no siendo este sitio propicio
para su desenvolvimiento total y su critica, sélo contem-
plaremos brevemente el tema. El deber juridico precedente,
puede darse, por ejemplo, en la madre que no amamanta 2 su
hijo menor, ya que esti obligada por el D. Civil 2 hacerlo.
El abandono-del menor, con accién previa —llevéindolo a lu-
gar distinto— o con simple omisién, dejandolo desamparado en
donde se encuentra normalmente, es tipico delito de omisién
simple; ¢l resultado puede ser culposo, por culpa con repre-
sentacion o sin ella, por simple olvido, violindose la norma
preceptiva y la prohibitiva, sancionandose esta ultima por el
citado titulo de culpabilidad; puede ser doloso, con dolo in-
determinado respecto a varios resultados —lesiones, muerte—,
de dolo eventual (anterior, sucesivo, al resultado querido como
directo o simp’s ..ate como Unico riesgo), o de dolo directo,
ocasionandose el resultado dafioso o peligroso por el curso
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por deber juridico, sea por especial aceptacion. El
resultado letal, en el diverso 339, a cargo del obli-
gado a la accidn, lo mismo que la lesién, con pre-
suncion iuris tantum de premeditacién. Es obvio
que el resultado puede ser doloso y culposo, por
ello la presuncién es un desacierto.

causal previsto y querido o por otro aberrante: Lesiones do-
losas, homicidio doloso; tentativa de lesiones u homicidio, en
concurso real con el abandono. Es pues evidente el absurdo
consagrado por el precepto legal que presume la premedita-
cién (nino, enfermo o persona incapaz abandonado, cuando
se tenia el deber de actuar). En la especial aceptacién, como
el profesor de natacidén que omite cuidar a su discipulo, quien
perece por inmersion en el agua: culpa simple, culpa con re-
presentacion, o dolo en las modalidades acotadas; la enfermera
que sale de la habitacién del enfermo, quien perece por el
descuido de aquélla; o bien que no suministra el medicamento
para lograr la muerte del paciente, El hacer precedente ofrece
las mayores dificultades, pues “el contenido del deber tal
—como anota Mezger, 1, pp. 303, 304— s6lo puede determi-
narse tomando en cuenta de la manera mis exacta Ja situacién
del caso concreto”. No es superfluo afiadir que sélo la accién
esperada que deriva de la norma juridica, es capaz de crear,
junto al probado curso causal no evitado, la comisién por
omisién, que unidos a los demis requisitos genéricos, darin la
responsabilidad por el resultado.

238

I

El art, 340 sanciona la omisién, aisladamente.
con base en el deber pietista, por 16gica consecuen-
cia el resultado no estd en el dmbito de la culpa-
bilidad.

El art. 341 prevé en concurso real la accion
precedente delictiva (o fortuita, por tanto no pu-
nible) v la omisién siguiente, que incluso puede ser
dolosa respecto al resultado y ocurriendo asi cam-
bia el signo de la culpabilidad.

Fl tipo del art. 342 sanciona la omision simple,
por incumplimiento del deber por especial acepta-
cién, en que el resultado ya no es punible, por la
naturaleza de la accién desplegada para no cum-
plir el deber exigible.

La omisién simple es sancionada por la fraccion
1 del art. 400, y el resultado sélo quedara a su cargo
cuando medie la instigacién, la induccion o la auto-
ria mediata, disciplinadas por el 13.

Ia accién precedente puede ser delictiva, pero

clla obliga del mismo modo que la accién licita. El

plagiario estd obligado a ministrar alimentos a su

victima, v si no lo hace pereciendo ésta por nani-
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cion, el resultado es imputable al agente, en con-
curso real con el secuestro.

- Ahora bien: el delito tentado nace en la comi-
sién por omisién cuando el obligado rehusa “a in-
tervenir frente a una situacidon de peligro para la
integridad del bien penalmente tutelado”, ;nunta
Vannini. Si la accién se cumple antes del e'sta‘do de

peligro, la mera intencion no agrede el bien prote-
c

£ ;
gido, en cuanto que la agresién consiste aqui en
dejar GiE un cneo causal ajeno al imputado ejer-
za 'su poder lesivo, no poniendo éste la accién es-
erada,.

Siendo ya necesaria objetivamente la accién que

es exigible y ésta se omite, tanto por la decisa vo-
: i

unt: Y 1 1ncert ji
luntad como por la incerteza, en la perplejidad,
hay una comision por omision.

= e : :
Ll estado objetivo de peligro, querido, se pro-
duce e 1810 1t
duce a través de la omisién, pues su lado positivo, la
accién, habria interceptado la relacién causal.

Si la madre deja por una sola vez de amamantar
a su hijo menor, con propodsito homicida, esa omi-
P : e b= . ’
sion no es causal, por no resentir aun el estado
de peligro la victima elegida; sélo cuando es ya ne-
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cesaria la actividad, por la situacion en que se ha
roto el equilibrio funcional del menor, vy aquella
persona obligada no actiia, hay homicidio tentado

de comisién por omision.

Tentativa y delitos agravados.

Cuando el tipo recibe una especial calificacion
en virtud de una circunstancia, llegada ésta, la con-
sumacion viola al mismo tiempo el tipo y la norma
que prevé la circunstancia. El tipo es una combi-
nacién de dos preceptos legales: el que hipotiza la
consumacién y el que adosa la circunstancia. Como
la tentativa no es sino la fusién de la norma del
tipo y la genérica del delito tentado, referible a
todos los tipos, con las excepciones que la ley misma
determina, cuando se realiza una tentativa puede
serlo del delito simple o del delito circunstanciado.”

57 Vannini, Il problema, pp. 128 a 130, ha estudiado
con singular claridad y exactitud el tema, distinguiendo las
circunstancias en subjetivas; objetivas debidas a los medios
de ejecuci6n, y las que miran al resultado en su entidad. Entre
las primeras esta situada la premeditacion, lo mismo que la
relacién parental entre los protagonistas, en ciertos upos;
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La circunstancia es un hecho, de caricter obje-

tivo o subjetivo, que se reporta a la pena, dejando
inalterada la figura. Cuando hace variar el zomen
iuris pierde su eficacia de circunstancia para ad-
quirir la calidad de elemento.

t
i
h

la violencia es de la segunda categoria, asf )
mentos —bombas, minas, explosivos, venenos, etc.,
315 del C. Pcfu[ de 1931—; y en la s‘ltinh se coloca la can-

tidad csn“c al del dafio, lxpotw"ido en la norma como mere

cedor de una sancié deformidad, cicatriz per-

mente visible en lJ,LfL ,-mtablc. s :ubjf‘u\ as referentes
relacién con la victima dre, hijo; tutor, pupilo;

1 ‘én. empleado— tiene que der%L como presupucstos de la
16n ejecutiva y acompanarla. Igual acontece con las sub-
jetivas fincadas en el “grado de intensidad del dolo”, 16gica-
mente con previas y concurren en la ejecucién y frustracién.
Las segundas, como son valuadas por la ley' en razén de la
materialidad, han de ser concomitantes a la accién tentada,
pero si se renuncia al medio —amenaza, violencia fisica— el
imputado se ve favorecido por el desistimiento y habri eje-
t una tentativa simple, y, en su caso, un delito tipico
ear el medio: lesiones, dafio en propiedad ajena, que

no se ven protegidos por ei dcsistimicnta. En cuanto a |
tercera categoria de ca es, es donde surge la discusién.

Va in enta: *’la - I :
annini argumenta: 1a 1 circunstancia no es

do por la fusién
de la norma r;ur\crul.,., con a 3"= accesoria...”, y

1

violable en si, violab
asi
la tentativa “‘ser: cunstanciada si igr 'nhcrente ala
accidn ejecutiva, o se: elig: ituye la tentativa”

98

Son objetivas las que se refieren a la naturaleza
o especie del medio, al tiempo, lugar, a la gravedad
del dafio o del peligro; subjetivas las que contem-
plan la intensidad del dolo o de la culpa, la cualidad

estd presente. El peligro no es referible con exclusividad
la entidad del re-
igro del tipo agra-

tipo simple, lo es también al agravado por
sultado, basta para su presencia que cl pcli
vado se haya dado a través de la accién ejecutiva o frus-
tranea. Se protege sin duda, pensamos con Vannini, la vi-
da de las personas, se sanciona el matar y el comenzar a matar,
v se aplica pena agravada al que mata premeditadamente y al
que empieza a matar premeditadamente. Por lo mismo, sc
protege la integridad corporal —articulo 288 del C. Penal—
y se sanciona con pena agravada la entidad especial del dafio
anatémico —art. 293—, estético —art. 290— y art.
Gltima hipétesis —psiquico— art. 292 al hablar de en
cién mental en el segundo pirrafo; fisiologico como
mismo apartado al referirse a las funciones sexuales y para la
tentativa de lesiones agravadas por la entidad del resulrado,
si se quiso ese resultado, la accién fué abstractamente idénea,
habia sujeto pasivo y se puso en real estado de
bien tutclado por la norma, se debe aplicar la pena de la lesion
agravada y no la de la lesion simple. Maggiore, Principi, pp.
493 494, Manzini, Trattato, 1, pp. 375, 376, nicgan la hi-
votesis c), que se ha venido analizando. Para tan ilustres
.critores se trata de tipos especiales calificados por la entidad
del resultado, de manera que o se consuma el dano y sc llenan
los requisitos del tipo, 0 no se consuma y entonces no hay
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del imputado, sus relaciones con el ofendido. Pue-
den preceder, acompadar o seguir al delito. Anterior
subjetiva es la premeditacién, concomitante subje-
tiva-objetiva la crueldad, subsecuente la reparacién
del dafio, la restitucién de la cosa antes de juicio.

tipicidad principal ni tentativa agravada, sino simple. Vannini,
Lineamenti, p. 144, reafirma su criterio, y agrega que la cir-
cunstancia objetiva no precisa ser completa para hipotizar la
tentativa calificada, basta qume haya comenzado a actuarse.
Del mismo parecer son Ranieri, Diritfo, p. 305; Pannain,
Manuale, p. 421, aquél anota: “‘para que la circunstancia
pueda ser puesta a cargo del agente, precisa el que pueda ser
referida a su conducta, y porque haya sido actuada por él, sea
en forma completa o incompleta, parcialmente”; el segundo
escribe: la tentativa es circunstanciada si la circunstancia
“esta actuada efectivamente, y también si es incompleta”.
Hippel, por su parte, no sélo reconduce el tema a los tér-
minos planteados y lo soluciona con premisas iguales, sino
que afirma que cuando se tiende a la victima elegida una
insidia, existe comienzo de ejecucién de un homicidio cir-
cunstanciado. Manuale, p. 208. Bettiol, Diritto, p. 329,
destaca la diferencia entre elementos y circunstancias del de-
lito y conviene en que “la norma que hipotiza una circuns-
tancia se une a la norma que hipotiza el delito en su
configuracién normal”, y como la tentativa “es el fruto de
la combinacién de dos normas incriminadoras: una principal
y otra secundaria”, p. 354, concluye en la misma forma que
Vannini sobre tentativa y calificantes. En el mismo sentido
Massari, Doférine, p. 182. No debe olvidarse, como es por
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Siempre la -circunstancia debe acompai
comienzo de ejecucién. En la frustracién ya ha side
realizada totalmente. No importa en la tentativa
inacabada que la circunstancia no esté completa,

cierto frecuente, que la circunstancia es lo que estd alrededor
del tipo, circundindolo, proyectada 2 la sancién, de manera
que la disminuye —atenuante— o la agrava —calificante—;

cuando esa relacidn; posicidn del agente, modo de ejecucion,
estan. en la descripcion de los elementos del delito-tipo, ya no
son circunstancias, sino requisitos esenciales del delito. La
circunstancia no presente deja inalterado el fipo normal; la
circunstancia que adviene lo agrava solamente, pero no agrega
ni_quita ‘al tipo, sino 2 la pena. Todo apoderamiento de
muebles, culpable y antijuridico es robo; sea 0 no doméstico
el ladrén;: sea en casa habitada o en lugar cerra sea en

taller o en la calle. La relacién entre los protagonistas sc I

fleja en'la pena, no en el tipo. Toda privacién. de

de un hombre por otro, culpable y antijuridica es ho

pero si el homicida es hijo de la victima, -tal relacior
circunstancia del delito, sino elemento del tipo parricidi

tal de que sea conocida por el agente. Esto no hemos
entenderlo y confundimos circunstancia con

lito, llegando por ello a soluciones absurdas

cién de los tipos en referencia con el diverso §4

C. Penal, ¢El extrafio a la familia del recién nacido. g

cipa en su muerte con los ascendientes de éste, se puc
vinctulado al delito del art. 325 del C. Penal, en m

la prevencion del diverso §5, que habla de circu:

Si la relacion personal, en el absurdo infanticidio genérico
del C. Penal de 31, entre victimario y victima, no es circuns-
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no es que se trate de tentativa de circunstancia, sino
que existio tentativa de delito circunstanciado. El la-
drén que aplica la flama oxidrica a Ia caja de cau-
dales inici6 con violencia en las cosas el robo y la sus-
pension de la actividad por el fortuito, hace el he-
cho punible por robo agravado (no en el C. de LT

tancia, ¢como puede estar disciplinada por un precepto legal
que regula las circunstancias? Uno es lo que quiso prever
el legislador y otro lo querido por la ley. Esta se encuentra
ya separada formalmente de su autor y si bien el legislador
quiso referirse a circunstancias y a elementos, sélo se refirié
a circunstancias traiciondndolo su léxico. De nuevo el legis-
lador fué mas sabio que la ley. No compartimos pues el
punto de vista de Porte Petit y del valeroso Almaraz —ci-
tados anteriormente—, ya que le dariamos, en holocausto 2
la sabiduria del legislador, una extensién a la ley que en rea-
lidad no tiene. Esto va proyectado al delito tentado, con las
ampliaciones y restricciones, que se derivan del art. 13 del C.
Penal, pudiendo ser divisible el titulo por la culpabilidad, e
indivisible por ella. Consultar Porte Petit, exposicién, p. 81,
donde estima que “la comunicabilidad de las condiciones per-
sonales, en el parricidio se ha solucionado definitivamente (se
refiere al texto del Anteproyecto), al suprimirse el articulo
55 del Cddigo en vigor, pues esti en abierta pugna con el
articulo 323 del mismo ordenamiento”, pensando que esti
regulado un elemento, por el articulo que alude a circuns-
tancias, y, por ello, que ahi derivaba la indivisibilidad del
titulo. El titulo es divisible o indivisible, pero no en mérito
de tal precepto legal.
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El que queriendo matar inflige un primer do-
lor innecesario a la victima, ya actud cruelmente,
aunque no con toda la crueldad querida. El que pre-
tende robar e inicia la horadacidn, sin concluirla,
ha realizado un robo calificado; el que va a lanzar
la bomba sobre su oponente, un homicidio califi-
cado.

En el C. Penal el parentesco de consanguinidad
es elevado a la categoria de elemento en los delitos
de parricidio, infanticidio genérico y espccific‘o:
arts. 323, 325, 327, respectivamente. No cs cir-
cunstancia regida por la disciplina del diverso §5.

Son circunstancias, p. €j., subjetivas las de la
fraccién m, del art. 381, y subjetivas unidas a ob-
jetivas en las fracciones 11, Iv, v 'y VI del mismo pre-
cepto legal, comunicables en términos de los arts.
54y 59,

El robo puede ser calificado por el lugar —cir-
cunstancia objetiva, por la relacidon patron—, do-
méstico —circunstancia subjetiva— por la violen-
cia, estupendamente mal legislada; por la entidad
del dafio — art. 371; es circunstancia sobreviniente
la del art. 375 que sdlo se presenta post comsu-
mationem.




