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INTRODUCCION

No podemos negar que el factor mas importante d_e nuestra
sociedad es la vida humana, basada ésta como el bien mas
valioso que poseemos y que hemos prolongado a través de
varias generaciones y distintos métodos, y que el homicidio
como contraposicién de la primera, es el acto u omisién

que debe ser més severamente reprimido por la misma sociedad.

A la sociedad, dentro de nuestra concepci6én juridica, le
corresponde por medio de su Organc repr‘ésentativo que e€s
el Estado, conducir 1la convivencia humana a fin de que no
se desarrollen actos u omisiones que provoquen la alteracidn
en su marco social y puedan desenvolverse bajo una' ley com(in
general. Siendo el homicidio la privacidén de la vida en
forma antijuridica de un miembro de 1la colectividad, sera
el Estado quien reaccione mas enérgicamente ante aquél que

atente contra la unidad de su comunidad.



s

Con-el interés de estudiar el homicidio en sus diversos origenes
y consecuencias, encontramos en nuestra actual legislacidn
penal, en su articulo 315 los tipos complementados cualificados
cuando éstos se cometen con premeditacién, con ventaja, con
alevosia o a traicién. Es el delito presuncionalmente complementa
do grabado del homicidio por retribucién dada o prometida
el que nos ha-inquietado, amén de que existen otros mas; conte-
nido éste en el PArrafo III del precepto a que se hace alusién;
es un delito en el que se presume la premeditacidén. Considerando
la negatividad de este tipo en cuanto a la premeditacidn hemos

fundamentado el presente trabajo de investigacién.

Con base en ello, lo hemos desarrollado en cuatro capitulos
en donde encontraremos desde el antecedente histérico de 1la
Grecia de Aristdteles y el andlisis de los antecedentes Legislati
vos, que han regido la vida juridica penal de nuestro pais,

incluyéndose las generalidades del homicidio.

El segundo apartado del presente trabajo comprende la evolucidén
del Derecho Penal a través de las escuelas que han influido
en su metamorfosis, ademds de las nociones juridicas sustancial
y formal y un somero desglosémiento y estudio de los elementos

que se desprenden del mismo.

En el Tercer Capitulo analizamos los tipos presuncionalmente
complementados del homicidio, desde'el concepto de la premedita-
cién hasta los tipos que prevee el articulo 315 del Cédigo
Penal vigente; todo esto, sin perder la postura inicial de

que la presuncién en estos delitos no tiene razén de ser,



ya que tiene 1las caracteristicas propias de la premeditacidn

y otras calificativas.

En el cuarto apartado ya encontramos propiamente la parte medular
de la tésis y analizamos el homicidio por retribucién dada
o prometida, desde sus antecedentes histdéricos mas remotos
hasta el actual Cédigo Penal, pasando a través de las distintas
normas que lo han regulado. Sin olvidar el estudio de la tentativa
en sus dos formas y las circunstancias que la hacen aparecer
en este delito. Y finalmente, se presenta en este breve estudio,
las conclusiones a que hemos llegado después de tratar de entender,

explicar y deducir este tema.



CAPITULO I

GENERALIDADES DEL HOMICIDIO

SUMARIO: I.— Antecedentes Histéricos: a) Grecia; b)
Roma, c¢) Espafia, d) Francia. II.- Antecedentes

Legislativos: a) Cédigo Penal de 1871, b) Cdédigo

Penal de 1929, c) C6digo Penal de 1931. III.-Nocién
General del Homicidio.

Iom ANTECEDENTE HISTORICO.~ La Historia es la ciencia maestra
de la vida, Unica fuente de conocimiento del eterno presente,

es la piedra de toque de una cultura.

En otras palabras: la Historia es 1la ciencia forjada por los
pueblos que manifiestan su vida, su cultura, el proceso de
su desar‘r‘éllo, el alcance de su proéreso, en suma, su realidad,
con 1los matices de sus propios caracteres, el modo de sus
adelantos y' el aspecto dé su lucha en la conquista de la naturale
za, en la defensa de sus propids intereses y en su peculiar
forma de resolver los diversos prdblemas que se les presentan

de acuerdo a su persondl forma de concebir el mundo.



De ahi que, comunmente a la Historia se le conoce como: 1la
narracién ordenada y sistemidtica de hechos o acontecimientos,
que han influido en el desarrollo evolutivo de la humanidad.
Este concepto, aplicado a la historia del homicidio, resulta
que: es la ﬁarracién ordenada y sistemdtica de los diferentes
modos de rgpresién, con los cuales ha sido sancionado el homici-
dio en las diferentes etapas de desarrollo de l1la humanidad,

con sus consecuentes cambios en base a tiempos y lugares.

Tan es asi que lo encontramos desde la época barbara hastg
el actual periodo cientifico. Ignacio. Villalobos establece
que estudiar la Historia del Derecho Penal 'no se estudia
con afédn de exhibir una supuesta erudicidén, vacia de sentido
y de utilidad, sino por el beneficio que reporta para la mejor
inteligencia de 1las instituciones actuales, el conocimiento
comparativo de sus origenes y de sus antecedentes, asi como
la observacién atenta del proceso que ha seguido el Derecho

.z 1
en su elaboracidn'.

Dentro de la Historia del Derecho se han dado distintas concepcio
nes, por ejemplo, para Ricardo Levene: '"La Historia del homicidio

es, en el fondo, la misma historia del Derecho Penal".2

1 - Derecho Penal Mexicano, Parte General, 4a. Edicién,
Ed. Porrda, S.A., Méx. 1983, p. 24.

2 - El Delito de Homicidio, 2a. Edicidén, Ed. Depalma, Buenos

Aires, 1970, p. 11.



Para Maggiore: '"La acriminacién del homicidio es contemporédnea

3
de la Historia de la Humanidad".

Para Puig Pefia: "E1 delito de Homicidio es tan antiglio como
la Humanidad misma, pues por desgracia, inmediatamente después
de nuestros primeros padres, el hombre ha atacado constantemente
la vida de sus semejantes, no obstante las fuertes penas que

por este delito, se han impuesto siempre".4

Respecto a otras conductas lesivas del interés de la Sociedad
y desde los albores de la humanidad, la Sociedad ha reaccionado
siempre con més energia ante este delito. El1 homicidio ha
sido sancionado, siempre, con las penas mids severas; si hacemos
un andlisis con relaciéon a esto, encontraremos que existen

razones fundamentales y de peso, éstas son:

Primero.—- El1 hombre forma parte del total de la suma de la
colectividad, por 1lo que al afectarse parte de ese total,
se esta atacando a la sociedad misma. Como consecuencia, el
Estado a quien se le ha encargado'el interés general y ademas
es representante de la sociedad, tiene la obligacién y debe

castigar enérgicamente la comisibén de este delito.

3 - Derecho Penal, Parte especial, 4a. Edicidén, T. IV,
Ed. Temis, Bogota, 1955, p. 263

4 - Derecho Penal, parte especial, 5a. Edicidn, Ed. Nautas,S.A.
Barcelona, 1959, p. 287.



Segundo.— E1 bien juridico tutelado por-el Derecho es la vida,
el respeto a .la misma es la condicibén necesaria que ge debe
observar para poder disfrutar de los restantes bienes protegidos
por el derecho,- ya que sin la primera los segundos no tendrian
razén de ser; ademds, porque el dafio cometido contra ella

es irreparable, y

Tercero.—~ Si el atentado al orden juridico de 1la sociedad
pone;en.pelipgrg -alguno de IOSRMalDrégdéjnstféEa, seguridad y bien
comin como principios fundamentales del Derecho, &ste seréd

delito, més aGn cuando se trate de la vida.

A . estos fundamentos podriamos agregar también que nuestra
civilizacién esta muy influenciada por el cristianismo, el
que postula que al hombre no le es dable disponer de su propia
vida, por no pertenecerle ésta, consecuencia 1légica, mucho

menos puede disponer de la vida de sus semejantes.

Ya hemos visto por qué se sanciona el Homicidio tan severamente,
ahora trataremos su historia dentro de las principales culturas
que registra la humanidad y que han influido hasta nuestros

dias.

a) Grecia.~ Uno de los principales exﬁonentes en la historia
del Homicidio de Grecia es Ricardo levene, por lo que este
autor nos serd de gran auxilio al decirnos que: '"entre los
griegos, el homicidio, fuera de hombre libre o esclavo, era
sancionado con la misma pena, no existiendo distincién entre

ambos",



“Los griegos aln antes que los romanos, quienes fueron los
grandes sistematizadores del derecho, proveian ya la tentativa
de homicidio; también si al cometerse el delito, su autor
tenia cémpiices, a éstos les era aplicable la misma penalidad.

que a aquél".

"Asimismo, tampoco existia distincién entre homicidio e infantici

dio, consecuentemente a los dos les era aplicable también
la misma penalidad; pero en Esparta, era permitido al padre
matar a su hijo, arrojéndolo desde el Trageto elimindndolo
asi de su fisico pobre". "Esto represenfaba para los griegos
una excusa absolutoria en favor del padre, o lo que es lo

mismo, no se le aplicaba penalidad alguna'.

"El parricidio era castigado de manera mAs enérgica, puesto
que, al autor de éste, podria perseguirlo cualquier ciudadano,
mientras que si se trataba de un homicidio no, pues en tal
caso, solo podia ser perseguido y acusado por los parientes

de la victima'.

Punibilidad.- Por lo que respecta a las penas que los griegos
aplicaban el homicidio, Levene nos dice que "en Grecia no

se castigaba la muerte concebida en defensa propia",

"Al autor de un homicidio se le castigaba con la muerte, el
exilio, la confiscacién de bienes y privacién tanto de derechos
religiosos como politicos. La tentativa de homicidio, fue

sancionada con el destierro y la confiscacién'.



"Al autor de un homicidio involuntario, se le aplicaba un
afio de destierro; asimismo, en caso de homicidio por envenenamien
to, se le aplicaba al envenenador la pena de muerte, aunque

la victima no falleciera de inmediato".5

b) Roma.- "En el derecho romano primitivo se considero al
homicidio como sacrilegio, y era sancionado con el 'suplicium",
que era una especie de expiacién religiosa, segin la maxima
"Si quis hominem liberus sciens morti duit, parricidas esto",
esto es: si alguno a sabiendas de su crimen, da muerte a un

z . - 6
hombre libre, sera tenido como homicida.

El jurista mexicano Antonio P. Moreno sefiala que: "en Roma,
desde la época de Numa, se designaba al homicidio con la voz"
parricidium "palabra que posteriormente tomara su actual signifi-
cado, el cual le reconocen la mayoria de delegaciones penales
modernas; esta ley Numa, penaba al homicidio del homo 1liber
—del ciudadano-, pero no la muerte del ciervo cometida a manos
de un sefior, ni la del '"pater familias' si privaba de la vida

a quien estuviera bajo su patria potestad".

"Bajo Constantino y Justiniano, se proyectaba la influencia
del cristianismo y los mandamientos del Decélogo '"No matarés",
aplicandd al homicida la pena de muerte, trasunto a la sancién

Talonaria".7

5~ Op. cit., pags. 12 y 17,
6 — Giuseppe Maggiore, Op. cit., p. 263.
7 - Derecho Penal Mexicano, t.I. 2a. edicién,; Ed. Porria,S.A.,

Méx., 1968, p. 70
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"Conforme a lo dispuesto en la Ley de las Doce Tablas, era
licito matar a los hijos de fisico pobre, desde la roca Tarpeya,
asi como también al ladrén nocturno".8 Encontramos ya su antece-
dente en los griegos, segin vimos al +tratar de la historia

del homocidio en Atenas.

Edmundo Mezger dice que "a partir de Adriano se pretendid
distinguir -siguiendo elA ejemplo griego- entre premeditacidn
o impetus y citando a MOMMSEN, expone gue en el Derecho Romano
se valora 1la muerte ocasionada culposamente, con critérios

muy distintos'.

"La Ley Pompeya de parricidio.del afio 701, limité ya el concepto
que sobre esto se tenia, separdndolo del homicidio y distinguien-

do las caracteristicas propias de ambos".

M"En tanto que la Ley Julia de adulterio, permitid que el padre

de la adGltera la matase, pero sélo en caso que no lo hiciere

el coényuge ofendido”. 10

8 - Ricardo Levene, Op. cit., p. 12

9 -~ Derecho Penal, parte especial, trac., de la 4a. edicién
alemana, Ed. Bibliografica Argentina, Buenos Aires, 1954,p.30

10 ~ Federico Puig Pefia, Op. cit., pag. 288
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Punibilidad.— Tal como se estudio la punibilidad de los griegos,
toca ahora hacer un breve estudio sobre la que los romanos
aplicaban en el delito de homicidio, por lo que: ''desde las
Doce Tablas existieron jueces especiales para los procesos
de homicidio, llamédos "Quaestores parricidi". La Ley Cornelia
de Sicariis et Venefecilis, delegé a los quastiones, que era
una especie de jurado presidido por los magistrados, el conoci-

miento y el castigo de este delito.

"La pena que se aplicaba al ciudadano romano era la interdictio
a que et igni y para los esclavos, les era aplicable la pena

de muerte en todos los casos'".

“Al parricidio propiamente dicho, esto es, la muerte del padre,
de 1los ascendientes y otros parientes préximos, excluido de
la Ley Cornelia, se le sancionaba con la muerte por sumersién,
aplicada por el pueblo reunido en los comicios, que presidian

los guaestores parricidi. Se debe a la Ley Pompeya de parricidio,

el haber abolido esta sancién'.

"Bajo el Imperio la pena fue la deportatio (destierro), para
los nobles acusados de homicidio, en tanto que a los plebeyos
se les séncionaba con la expositio éd bestias (al.ser arrojados
a las bestias). Justiniano por 'su parte, extendié a todos
los homicidios voluntarios -la pena de muerte "Lex Cornelia
homicidas, ultore furio persecutor", esto es, Ley Cornelia

castigaba con el hierro vengador a los homicidas”.
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"Segiin la Ley Aquilia, el homicidio involuntério daba lugar
a una reparacién pecuniaria. Al caer la Replblica se impusieron
penas mis graves a los homicidios, aln a los involuntarios,
consideréndose el homicidio como ‘'resmali exempli", asunto

del mal ejemplo".l2

"En Roma se punia el parricidio arrojando al Tiber a su autor,
dentro de un saco de cuero con un perro, un gallo, una vibora

y un mono, para que.no contaminara el suelo'.

"En los primero tiempos se castigaba con pena de muerte al
homicidio internacional y con la expiacién al casual. La Ley
Cornelia dispuso la muerte para el homicidio doloso. Se sanciona-

ba igual la participacidén que la au‘cor]’.a-".l3

c) Espafia.— Levene nos dice que: "El Fuero Juzgo del Siglo
VII, dedica el Titulo V del Libro VI a "Muertes de Homines",
distinguiendo entre homicidio involuntario, el proveniente
de actos ilicitos y el voluntario. Cuando se trataba del primero,
no se debia castigar como homicidio cuando no se habia cometido
pdr_ odio o malquerencia, como cuando se trataba del maestro,

-padre o seflor que castigaba a sus subordinados. Si se causaba

12 - Giuseppe Maggiore, Op. cit., p. 265
13 - Ricardo Levene, Op. cit., p. 17
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a la victima una pequefia herida y moria, se castigaba a su
autor como reo de homicidio; asimismo, también se preveia

el hecho del padre, que mataba empujado o por juego en rifa'.

Cuello Calén aprecia que '"es riquisima la cantidad de textos
del homicidio en los fueros municipales de Castilla’. Estos
Fueros, sigue diciendo este autor '"destacan la impunidad del
homicidio del ‘'"enemigo conocido', asi como la declaracidn
de traidor o enemigo de todo el Consejo, declaracidn equivaiente
a la pérdida de la paz en el derecho germinico, en virtud
de la cual el homicidio quedaba excluido de la comunidad politica
y desprovisto de proteccidén y amparo; algunos fueros estableqie—
ron penas de exagerada crueldad. En Catalﬁﬁa, se 'desprende
de los Usatges que los homicidios daban lugar a lé'composicién
o a la venganza, el fuero de Agramunt manda que den fiadores
y sean juzgados conforme a los Usatges y en tudines Irlandeses
también los homicidios se rescataban con‘ la  composicién o

quedaban abandonados al derecho de Veﬁganza".}4

"En el Fuero Real de 1255 (Lib. IV, tit. XVII, Ley I), contempla-
ba el homicidio cometido en legitima defensa, cudndo la victima
fuera sorprendida yaciendo con -la mujer, hija o hermana . del
matador, si se mataba al ladrén nocturno, o si se matabaAso%o—
riendo a su sefior., Ya reaparece la distiﬁcién entre homicidio
voluntario (a sabiendas), penado con la muerte, y el involuntario

(por accién, no querienddé matarlo); sin embargo, reconoce

14 - Op. cit., p. 13
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el derecho de venganza en caso de muerte del enemigo conocido.
Igual apreciacién del elemento voluntario hdllase en las partidas
(partida VII, ti. VIII, ley I), las cuales, en caso de homicidio
voluntario, imponen también la pena capital y si fue cometido
por imprudencia, el destierro por c¢inco afios en una Isla.
Preceptos semejantes se hallan en el Libro de las costumbres
de Tortosa, pero en este no obstante su espiritu romanista,
subsiste ain la composicién para el homicidio; de igual ménera
en el Fuero de Valencia, muy romanista también, pero que,

15
no obstante, reconoce el derecho de venganza'.

Las partidas de. Alfonso al Sabio, del afio de 1256 (partida
VII, tit. VIII, ley 1), define el "homecillo" como '"cosa que
fasen los homes a las vagadas a fuerte a las veceé a derecho',
y como forma del mismo preve el injusto con derecho y de accidn.
En caso del homicidio voluntario imponen también la pena capital;
al cometido por imprudencia, al destierro por 5 afios en una
Isla. Matar al loco desmemoriado y menor de 10 afios y medio
de edad, no era objeto de sancidén alguna. Se imponia sancidn
a los fisicos (médicos) y cirujanos que obraban por imprudencia,
al boticario que vendia a sabiendas veneno mortifero, la mujer
embarazada que ingeria algo bara abortar, el juez que dictaba
sentencia injusta y a los testigos falsos la pena de
muerte. Existe en las partidas un gran adelanto, pues se fija
la sancidén para aquellos que con castigo ocasionan la muerte

del hijo, el ciervo o el discipulo".

- 15 - Derecho Penal, t. I, 7a. edicién, Casa Editorial Bosch,
Barcelona, 1949, p. 417 y 418,
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-,

"El ordenamiento de Alcald de 1348, dedica el Titulo XXVI
a los homecillos y la Novisima Recopilacién. (Lib. XII, tit.
XXI, ley I), impuso la pena de muerte al. homicida (1805).
Contempla el homicidio simple, el Jjustificado, el alevoso,
el cometido en la Corte o por medio de inundio, o en accidn

de robo'.

En Espafia, por lo que nos dice Cuello Calén "los Cédigos posterio
res penaron al homicidio simple con penas de privacién de
la libertad de larga duracién: el de 1822 (art. 618), le sefialaba
la pena de obras pGblicas de 15 a 25 afios, aproximada duracidn
sefialaron los Cédigos de 1850 (art. 333, 2°), 1870 (art. 419),
1928 (art. 515) y 1932 (art. 413)",'°

Levene manifiesta Que "en las Indias se aplicaban mencionadas
leyes en el orden preestablecido por el ordenamiento de Alcala,
Leyes de Toro, y Nueva Recopilécién de’ Leyes de Castilla.
Consecuentemente la Recopilacién de Indias de 1680, préacticamente
no contiene disposiciones relativas al ‘derecho de fondo, esto
es el penal, no obstante que en el Libro VII, titulo VIII,
trata de los delitos .y penas y su aplicacién en 28 leyes ¥
refiere a alguno de ellos, pero no al homicidio, pudiéndose
citar tan solo una ley de la misma que ordené a los jueces
no aceptan la composicién de los Qelitos, salvo que no hubiese

de por medio un interés general'.

16~ Op..cit., p. 418



16

Punibilidad.- Por lo que concierne a la penalidad del homicidio
en Espafia, sigue exponiendo Levene "En el Fuero Juzgo si habia

circunstancias agravantes; se castigaba el homicidio con pena
de muerte, lo mismo que el voluntario, ademds se aplicaba

tormento si se empleaba veneno.

Se sancionaba con multa si la muerte se producia empujando
a la victima y haciéndola caer, o en rifia. Si mataba al siervo
por orden de su sefior; éste sufria la pena de muerte y aquél
la de azZotes. Si se mataba a un pariente, el autor moria en

la forma que habia matado".

"La pena de muerte también era la que establecia el Fuero
Real, pero si el homicidio.se producia a traicién, el autor

era arrestado y ahorcado".

"Las partidas imponfian el destierro para el homicidio por

imprudencia y la pena de muerte para el homicidio injusto'.

"El parricidio era castigado como el Derecho Romano. No obstante
que las leyes espafiolas regian en América, su aplicacién fue
moderada por los jueces y ekcepcionalmente se llegé a la pena

de la muerte".17

17 - Op. cit., pags. 15, 18 y 19
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d) Francia.— Resulta dificil encontrar datos precisos propios,
sobre 1la historia del Homicidio en Francia, pues como dice
Garraud: "el derecho original frances es de caricter ecléctico,
ya que en el siglo V A. de C., regian en el suelo de la Galia
dos derechos completamente diferentes, aunque del mismo origen,
ya que 1las razas germanica, romana y gal-a parecen ser dos
ramas, destacadas del mismo tronco ario; el derecho germénico
ain en su infancia y el derecho galo romano en completo desarro-
1lo. Por el cristianismo y bajo su influencia se operdé durante

catorce siglos la fusidn de sus elementos'.

"Estos esfuerzos de unificacién, se personificaron con Carlos
Magno, quien crea una primera unidad con sus Capiturales,
en medio de instituciones confusas de fiempos bérbarés, creando
un poder capaz de defender al individuo. Luis IX y Luis X
luchaban contra el Feudalismo; en el Siglo XVI la jurisprudencia,
basada mds que nada en el derecho romano se apropia de todos

los elementos dispersos del derecho'.

Sostiene el autor citado que: '"la historia del derecho criminal

francés se compone de tres periodos, estos son:

1.—- De formacidén.—~ Durante el cual se combinan el derecho

romano, el germénico y el canénico. Este periodo abarca hasta
el Siglo XVI.

2.— De unificacién.- Una vez cumplida la unidad territorial
de  cada costumbre, se une la realeza y los legisladores para

llevarla a cabo. Se extiende este periodo hasta finales del
Siglo XVI, y
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3.~ De unidad.- Comienza en 1789 y se caracteriza por 1la

2 . . 2 . 18
codificacién de la legislacién nacional®.

Por su parte Luis Jiménez de As(ia dice textualmente: "En Francia,
su derecho penal comin se forma en la lucha del poder civil
contra el religioso, que acaba siendo vencido en toda la linea,

s s s s s 19
as{ como las jurisdicciones municipales y feudales'.

En mérito de todo esto, considerdndolo, fue el haber combinado
los diversos elementos que la componen, esto es, haber apropiado
sus materiales con un gran trabajo de asimilacién y haberle
dado un caracter impersonal, lo cual haria que posteriormente
el derecho criminal francés sirviera de base a la mayoria

de legislaciones europeas.

"Existieron varios -ordenamientos que se dieron durante el
desarrollo legislativo francés, éstos fueron: el Gran Coutumier
de Carlos VI (1453), las ordenanzas criminales de Francisco
I (1539). La Ordenanza Criminalle de Luis XIV (1670) y las

posteriores que procedieron a la Gran Revolucién'.

"Estas Ordenanzas Criminales. de Luis XIV, son mé&s bien de
cardcter procesal, ya que se trata con gran desorden el duelo,

el peculado, de la ocultacién del embarazo. Esto trajo como

18 -~ Tratado de Derecho Penal, delito, delincuente y pena,
obra mimeografiada, México, 1934, p. 29 ’

19 -~ Tratado de Derecho Penal, t.I, 2a. edicidén, Ed. Lozada,
S. A., Buenos Aires, 1956, ps. 296 y sig.



19

consecuencia la necesidad de la Jurisprudencia de los parlamentos,
dicha jurisprudencia se establecidé sobre el influjo de 1la
doctrina, de 1la legislacién y del derecho canénico. De ahi
la diversidad de infracciones que se penan; entre los cuales,
es digna de mencionarse la de los criminales contra las personas,
entre los que se encuentra el homicidio y otros. La época
codificadora en Francia, empieza con la Revolucidn, dichos
cédigos son: el del 25 de septiembre, 6 de octubre de 1791,
el de 3 de Brumario del afio IV (25 de octubre de 1795) y el

Cédigo de 1810, aln en vigor".zo

"Este Cbédigo Penal dice: "L homicide commis voluntairement
est qua 1lifié meurtre"; y en otro articulo dice: "Toust meurt
recommis avec premeditation ou de quest apens, est qualifié

. 21
assassinat".

Edmundo Mezger interpretando 1los anteriores articulos del
Cédigo Penal francés, estima que: "Se distingue entre homicidio
y asesinato, consistiendo el primero "en matar abiertamente

y el segundo en matar en forma oculta y alevosa, con las caracte-

risticas de la premeditacién".22

Esto es, en Francia existe 1la diferencia entre cometer un
homicidio y el cometer un asesinato; se diferencian en gque

en el primero no operan las calificativas, denominidndolo diriamos

20 - Luis Jiménez de Asia, Op. cit., ps. 296, 309 y 310
21 - Arts. 295 y 296 del CGdigo Penal Francés
22 - Op. cit., p. 37
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que es un homicidio simple, en tanto que en el segundo si

operan, por lo que el segundo es un homicidio calificado.

"Este Cdédigo Penal francés de 1810, ha tenido dos grandes
reformas, una en 1824, la cual consistié en la extensidén de
las circunstancias atenuantes, la otra reforma fue en 1832,
que modificd el cuerpo legal en cuanto a la medida de la pena,
introduciendo’ las causas atenuantes en el sentido igualitario
de la Revolucién no habia querido recibir. Suele considerarsele
como la legislacién que inspird a todos los paises durante.

casi todo el siglo XIX, principalmente los Europeds”.23

Punibilidad.—~ Resulta ain méds dificil encontrar antecedentes
precisos al respecto, pues como estudiamos anteriormente,
en una primera época las penas eran arbitrarias, esto es,
el juez podia fijar libremente, segin su personal criterio,
la pena aplicable, variando ésta, segin la condicién personal

del culpable.

Por consiguiente, s6lo haremos transcripcién de citas que

exporadicamente hacen los autores consultados, por lo que:

"En la época de San Luis (1270), se establecié 1la pena de
horca, aboliéndola la ley del 4 de Brumario del afio IV (26
de octubre de l795)".24

23 -~ Luis Jiménez de Asia, Op. cit., pdg. 310
24 - Ricardo Levene, Op, cit.,, ps. 18 y 20
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"El Cédigo de 1810, volvié a castigar con la muerte al homicidio

calificado, contemplando el elemento intencional".25

25 — Giuseppe Maggiore, Op. cit., p. 265
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IIl.— Antecedentes Legislativos.~ Nos ocuparemos ahora de los
antecedentes legislativos del homicidio en nuestro derecho;
para ello, seguiremos el siguiente orden en que fueron apareciendo:
a) Cédigo Penal de 1871 (Martinez de Castro); b) Cédigo Penal
de 1929 (Almaraz), y c¢) Cédigo Penal de 1931, en vigor.

a) El1 Cbédigo Penal de 1871.— E1 6 de octubre de 1862, el C.
Presidente de 1la Repiblica, Licenciado Benito Judrez, ordend
que se nombrara una Comisién, encargada de formular un proyecto
de Cédigo Penal. De esta manera, el Ministro de Justicia,
Jesis Terdn, nombré dicha Comisidén; quedando integrada por
los 1licenciados Urbano Fonseca, José Ma, Herrera y Zavala,
Ezequiel Montés, Manuel Zamacona y Antonioc Martinez de Castro.
Posteriormente, el Lic., Carlos Ma. Saavedra, sustituyé al
Lic., Ezequiel Montes. La Comisidén logré dar por terminado
el proyecto del Libro Primero, pero hubo que suspender sus

trabajos con motivo de la intervencién francesa.

Vuelta la calma al pafs, el mismo Licenciado Benito Judrez,
por conducto del Ministro de Justicia, Licenciado Ignacio
Mariscal, nombrd una nueva Comisién con objeto de continuar
con los trabajos de elaboracién de un proyecto de Cédigo Penal,
que fuera acorde con las necesidades del pais, recayendo los
nombramientos en las personas de los licenciados Antonio Martinez
de -Castro como su Presidente, José Ma. Lafragua, Manuel Ortiz

del Montellano y Manuel Maria Zamacona.

Cédigo, que presentado a las Cémaras, fue aprobado y promulgado
el 7 de diciembre de 1871, para comenzar a regir el primero
del mes de abril de 1872 en el Distrito Federal y en el Territo-

rio de Baja California.
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Respecto a esta situacién, Martinez de Castro manifiesta que:
"solamente por una casualidad muy rara podrd suceder que la
legislacién de un pueblo convenga a otro, segin dice Montesquieu;
pero puede asegurarse que es absolutamente imposible que ese
fenémeno se verifique con una legislacién formada en una época
remota, porque el sélo transcurso del tiempo serd entonces
causa bastante para que por buenas que esas leyes hayan sido,
dejen de ser adecuadas a la situacién del pueblo mismo para

quien se dictar‘on".26

De 1lo anterior se desprende que, la principal preocupacidn
de los redactores de este Cédigo Penal, era la de formular
una legislacién para México y no continuar con el arbitrio
prudente y a veces caprichoso, de los encargados de administrar

Jjusticia.

Este CO6digo que cuenta con 1151 articulos, admite fundamentalmen-
te los postulados de la Escuela Clésica; conjuga la justicia
absoluta y 1la wutilidad social; establece 1a responsabilidad
noral (libre albedrio) como base de la responsabilidad penal
(articulo 34 frac. I); cataloga rigurosamente las atenuantes
y las agravantes (arts. 39 a 47), dandoles valor progresivo
matemdtico; el albitrio judicial se encuentra reducido y muy
limitado, teniendo el juzgador la obligacién de imponer la
pena especificamente sefialada en 1la 1ley (arts. 37,66,69,230
y 231); la pena se caracteriza por su nota aflictiva, tiene

cardcter retributivo y se acepta la de muerte (art. 92 frac.X);

26 —~ Exposicidén de Motivos del Cédigo Penal de 1871
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delimita los conceptos de intencién y culpa; desarroclla la
participacién en el delito; la acumulacidn, reincidencia y

tentativa.

No obstante la orientacién clésica, este Cédigo de 1871 se
encuentra influido levemente por un espiritu positivo, al
reconocer algunas medidas preventivas y correccionales (Art.

94), y de la libertad preparatoria y retencién.

Este ordenamiento estaba correctamente redactado, como " su
modelo espafiol de 1870. Por eso, dicho Cédigo, puesto en vigor
con designio de mera provisionalidad, como lo reconocieron
sus propios autéres, mantuvo, no obstante, su vigencia hasta

el afio de 1929.

Este C6digo en su Libro Tercero 1llamado: de 1los delitos en
particular, abarca 15 Titulos, E1 Titulo Segundo: "De los

delitos contra las personas, cometidos por particulares",

seflala los siguientes: "Golpes y otras violencias fisicas
simples" (I), ‘"Lesiones, Reglas Generales" (II), "Lesiones
simples'" (III), '"Lesiones calificadas" (IV), "Homicidio. Reglas
Generales" (V). "Homicidio simple!" (VI), "Homicidio calificado™
(VIi1), "Parricidio" (viii), "Aborto" (IX), "Infanticidio"
(X), "Duelo" {(XI), "Exposicién y abandono de nifios y enfermos"
(XI1I) "Plagio" (XIII), "Atentados cometidos por particulares

contra la libertad individual. Allanamiento de morada" (XIV). .

El maestro Gonzilez de la Vega, al ocuparse de dicha clasifica-
cién escribe que: "El sistema seguido por el citado ordenamiento

presentaba el inconveniente de agrupar en una sola clasificacién



delitos de +tan diversas consecuencias Jjuridicas como son
aquellos que afectan directamente la vida y la integridad
fisiolbégica de las personas y aquellos que lesionan simplemente
su libertad y, ademds, el de pretender integrar una enumeracién
completa de 1los delitos contra las personas cometidos por
particulares, siendo asi que sdlo se incluia escasa parte
de ellos, quedando excluidos de esta denominacién tipos de
infracciones evidentemente realizadas por particulares contra
las personas, especialmente los delitos . patrimoniales, los

sexuales y los llamados delitos contra el honor".27

El articulo 540 del citado ordenamiento establece que, es
homicida: el que priva de la vida a otro, sea cual fuere
el medio de que se valga. A pesar de su redaccién, no contiene
propiamente la definicidén del homicidio, sino del calificativo
que se le daba al autor del elemento material del delito,

consistente en la accidn de privar de la vida a otro.

Reservaba el nombre de lesiones mortales a aquellas que producen
el dafio de muerte; dicha clasificacidén solo es posible hacerla
posteriormente, es decir, después de  sobrevenida la muerte

del sujeto, y mediante la necriopsia médico-legal.

Ademds de comprobar que la lesién fue mortal, el articulo
544 establecia tres requisitos sin los cuales no se tendria

como mortal una lesién y no se constituia el homicidio, estos

son:

27 - Derecho Penal Mexicano; los delitos. l4a. edicién, Ed.
Porrua, S.A., México, 1975, p. 3.
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I.- Que la lesién produzca por si sola y directamente
la muerté; o que aun cuando ésta resultare de causa distinta,
esa causa sea desarrollada por la lesidén o efecto necesario
o inmediato de ella. En la primera hipdtesis, pueden facilmente,
los peritos médicos establecer la relacidén causa-efecto, entre
las alteraciones causadas en el Organo u Organos interesados
y el resultado letal -muerte~; en la segunda, la lesién concurre

con otros factores distintos a ella y que producen la muerte.

II.~ Que la muerte se verifique dentro de los sesenta
dias contados a partir del momento que se produjo la lesidn.
En su exposicién de motivos se decia que, ésto tenia como
objéeto primordial evitar que los procesos se aplazaran por
mas tiempo, ya que, estadisticamente, la mayor parte de los

lesionados sanan o mueren antes de transcurrido ese tiempo.

ITI.~ Que despues de hacer la necropsia del cadiver, declaren
dos peritos que 1la lesién fue mortal, sujetédndola para ello

a las reglas contenidas en éste articulo y en los siguientes.

Por lo que hace a la concurrencia de causas (concausas), el
citado ordenamiento, con gran claridad, determina reglas precisas
para solucionar el caso de muerte consecutiva a varias concausas;
las cuales podrian ser: anteriores o posteriores a la lesidn;
a su vez, las anteriores y posteriores, podrian ser imputadas
o0 no al agente del delito. Estas reglas se encontraban redactadas

de la manera siguiente:

Art. 545.,- Siempre que se verifiquen las tres circunstancias

del articulo anterior, se tendrd como mortal una lesién aunque



27

se pruebe: que se hubiera evitado la muerte con auxilios oportu-
nos; que la lesidén no hubiera sido mortal en otra persona;
o que lo fue a causa de la constitucién fisica de la victima,

o de las circunstancias en que recibié la lesidn.

Art. 546.- Como consecuencia de las declaraciones que procedern,
no se tendrd como mortal una 1lesién, aunque muera el que la
recibié, cuando la muerte sea resultado de una causa que existia
y que no fue desarrollada por la lesidn, ni cuando esta. se
haya wvuelto mortal por una causa posterior a ella como la
aplicacién de medicamentos positivamente nocivos, operaciones
quirirgicas mal practicadas, o excesos del paciente o de 1los

que lo asisten.

Se preveia el homicidio cometido en rifia de tres o més personas

en el articulo 558, estableciendo las siguientes reglas:

I.~ Si 1la victima recibiere una sola herida mortal y

constare quien la infirid, sélo éste serd castigado como homicida.

II.~ Cuando se infieran varias heridas, todas mortales,
y no constare quienes fueron los heridores; todos seran castiga-

dos como homicidas.

III.~ Cuando sean varias las heridas, unas mortales y otras
no, y se ignore quienes infirieron las primeras, pero constare
quienes hirieron sufriran todos la pena de seis afios de prisidn,

excepto aquellos que justifiquen haber dado s6lo las segundas.

A estos Ultimos se les imputard la pena que corresponda por

las heridas que infirieron.
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IV.- Cuando las heridas no sean mortales sino por su nimero,
y no se pueda averiguar quienes las infirieron; se castigaré
con tres afios de prisién, a todos los que hayan atacado al
occiso con armas a propdsito para inferir las heridas que
aquél recibidé. Es criticable este articulo, al hablar solamente
de "heridas", siende que, segin el concepto de lesiones, éste
abarca a toda alteracién en la salud y cualquier otro dafio
que deje huella material en el cuerpo humano, y no solamente

a las heridas.

En el articulo 553, el que da la definicidén de la rifia, diciendo:
"es la contienda de obra y no de palabra, entre dos o mas
personas". Creemos nosotros que los redactores del Cédigo
Penal en estudio, se basaron en la definicién que da Carrara
de la rifia -decia el gran jurista italiano-: '"la rifia se define
como una lucha sidbita entre dos o© mas personas por causas
privadas. Se dice silbita para distinguir la rifia de la agresidn
y del duelo; y se dice por causas privadas, para distinguirla

de la sedicidén y de otros delitos de caracter politico”.28

El articulo 550 daba la definicidén del homicidio simple diciendo:
"es aquél que no es premeditado, ni se ejecuta con ventaja,
con alevosia o a traicién"; el calificado, por el contrario,
es el que se comete con premeditacién, con ventaja o con alevosia

y el preditorio, que es el que se ejecuta a traicién (art.560).

28 - Programa de Derecho Criminal, parte especial, vol. I,
t.IV, traduccién de la 5a., 6a. y 7a. edics. italianas,

Editorial Témis, Bogota, 1957, p. 408,
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Punibilidad.— En el Cbédigo Penal de 1871, se excep'tuaba de
pena al homicidio casual, que era aquel que resultaba de un
hecho u omisidn, que causaba la muerte sin intencién ni culpa;
el homicidio simple intencional se castigaba con doce afios
de prisidén, cuando lo cometa el homicida en un descendiente
suyo, excepto en el caso del articulo 555, cuando lo cometa
en su cényuge, menos en el caso del articulo 554 y cuando
lo ejecuta sin causa alguna y s6lo por una brutal ferocidad
(articulo 552 fracciones I, II y III); se aplicaban cuatro
aflos de prisién cuando el homicidio se ejecutaba en el cényuge
en el momento de cometer adulterio, © en uno préximo a su
consumacién y con 5 afios cuando lo cometa el padre en su hija,
o al corrupto de ella, si lo hiciere en el momento de hallarlos
en el acto carnal o en uno préximo a él y siempre y cuando
no se haya procurado o facilitado el adulterio o la corrupcién
de la hija (articulos 554, 5b5 y 556); se castigaba con la
pena de muerte al homicidio intencional, cuando se ejecutaba
con premeditacién y fuera de rifia, cuande se cometia con ventaja
tal, que el homicida no corre riesgo de ser muerto, ni herido
por su adversario y aquél no actie en legitima defensa, cuando
se cometia con alevosia o a traicidén (articulo 561); se castigaba
como premeditado el homicidio cometido por medio de veneno
(articulo 562), y se. equiparaba al premeditado, el que se
cometia por abandono de nifios menores de 7 afios de edad o
de cualquier persona que tenga a su cuidado el homicida (articulo
563) .

b) Cédigo Penal de 1929.- En 1903, y bajo la Presidencia del
General Porfirio Diaz, se designé una Comisién, presidida

por el Licenciado Miguel S. Macedo, para efectuar una revisidn
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de la legislacién penal. Siendo hasta el afio de 1912 cuando
se presentdé el proyecto de reforma al Cédigo de 1871, no habién-
dose reconocido legalmente, en virtud de que el pais se encontra-

ba bajo la convulsidn revolucionaria.

Al igual que en el anterior Cbédigo, una vez vuelta la calma
al pais, a fines del afio de 1925, el Presidente de la Repilblica,
nombrd, por conducto del Secretario de Gobernacién, una Comisidn
para que redactara un C&édigo Penal para el Distrito Federal
y Territorios, quedando integrada, dicha Comisién, por los
Licenciados 1Ignacio Ramirez Arriaga, Antonio Ramos Pedrueza
y el Licenciado Castafieda. En el mes de mayo de 1926 fué nombrado
en sustitucién del Licenciado Castafieda, el Licenciado José
Almaraz, quedando finalmente integrada la Comisién por los
Licenciados Ramirez Arriaga, Ramos Pedrueza, Enrique C. Gudefio,
Manuel Ramos Estrada y José Almaraz, presidiendo los trabajos

de la Comisién éste Gltimo.

Siendo Presidente de la Repiblica, el Licenciado Don Emilio
Portes Gil, se expidié en septiembre de 1929 un nuevo Cédigo

Penal.

El Licenciado José Almaraz decia que: '"La Comisién acordd
presentar un proyecto fundado en la Escuela Positiva... es
un Cédigo de transicién y como tal plagado de defectos y sujeto
a enmiendas importantes -entre sus méritos sefiala- el haber
roto con los antiguos moldes de la Escuela Clésica... y ser

el primer cuerpo de leyes en el mundo que inicia la lucha
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conciente contra el delito a base de defensa social e individuali

.. . 29
zacidn de sanciones'.

Este  texto legal, formado por 1228 articulos, ha sido objeto
de duras criticas, por pretender basarse en forma decidida
en los postulados de 1la Escuela Positiva; peroc, de hecho no
difirié de las orientaciones de la Escuela Clésica, pues contiene
entre sus articulados, grados del delito ({(art. 20) y de la
responsabilidad (art. 36); contiene también, un catdlogo de
atenuantes y gravantes, con valor progresivo matemdtico (arts.
53 a 63), reconociendo a los Jjueces 'la facultad de sefialar
otras nuevas y de valorar distintamente las sefialadas (art.
55); arbitrio judicial muy restringido (arts. 161, 171,
194 y 195).

Como novedades dignas de mencionarse, encontramos la responsabi-
lidad social sustituyendo a 1la moral cuando se trataba de
enajenados mentales (arts. 32, 125 y 128); la suspencién de
la pena de muerte; la multa, la cual se basé en la "utilidad
diaria" del delincuente (art. 84); tomada del proyecto Macedo
de 1812, la condena condicional; y .la reparacién del dafo
exigible de oficio por el Ministerio Pablico (art. 319), pudiendo
Yos particulares, en determinadas ocasiones, exigirla; con

lo que se desvirtua su naturaleza.

Por 1lo expuesto anteriormente, -resulta que 1la inspiracién
positiva de los redactores del Cédige, no tuvo fiel reflejoi
en su articulado que fundamentalmente, rno modificé el sistema

del Cédigo de 1871.

29 - Exposicién de Motivos, ps. 18 y 19.



Muy por el contrario de su antecesor, el Cddigo de 1929 padecid
de graves deficiencias de redaccibn y estructura, de constantes
reenvios, de duplicidad de conceptos, lo que dificulté su
aplicacién practica. Por eso coincidimos con la opinidén sustenta-
da bor el maestro Celestino Porte Petit, de que "..l no realizé
integralmente los postulados de la Escuela Positiva por: a)
obstéculos de orden Constitucional, y b) errores de caréacter

técnico".30

En su Libro Tercero, denominado: De los tipos legales dé los
delitos, contiene 21 titﬁlos. En el +titulo décimo-séptimo
"'De los delitos contra la vida', enumera a los siguientes:
“"De las lesiones. Reglas Generales" (I), "De las 1esionés
simples" (II), "De las lesiones calificadas" (III), Del homicidio.
Reglas Generales" (IV). "Del homicidio simple" (V), "Del homici-
dio calificado" (VI), "Del parricidio" (VII), "Del infanticidio
y del filicidio" (VIII). "Del aborto" (IX), 'De la exposicién
y del abandono de niffos y enfermos" (X). La denominacidén del
titulo ha sido, también objeto de criticas, pues no todoé
los delitos que enumera, suponen necesariamente el dafio de
muerte, como en el caso de las lesiones y del abandono de

nifios y enfermos.

Por lo que se refiere al delito de Homicidio, el articulo

963 toma integramente la definicién del articulo 540 del Cédigo

30 - Evolucién Legislativa Penal en México, la. edicién, Edito-

rial Juridica Mexicana, México, 1965, p. 30
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anterior; son iguales también, los articulos 541 y 964;
942 y 965; 543 y 966; 544 y 967, excepto la fraceién TIII
de éste dltimo, pues ilégicamente agrega la frase '"si se
encuentra el caddver del occiso". La pérdida del cadaver,
impide fisicamente la préactica de la necropsiar; son también
iguales el 545 y 968; 546 y 969; 547 y 970, de los citados

ordenamientos.

Punibilidad.—; La penalidad del homicidio en el C6digo Penal
de 1929, no diferié mucho de la del anterior Cbédigo, ya
que sélo se suprimié la pena de muerte y se establecid un>
pequefio margen -muy estrecho- entre el minimo y el maximo,
que segin el criterio del juzgador, deberia imponerse a

los culpables del homicidio.

Se distingue en este ordenamiento, 1la excusa absoluta de
que gozaba tanto el cdényuge homicida como el padre que mataba
al corrupto de su hija. Los articulos 979 y 980, reglamentaban
lo anterior, en los siguientes términbs: art. 979.- No se
impondra sancidén alguna: al que sorprendiendo a su cdnyuge
en el momento de cometer adulterio, o en un acto préximo
a su consumacién, mate a cualquiera de 1los adlGlteros o a
ambos; salvo el caso de que el matador haya sido condenado
antes como reo de adulterio, por acusacién de su cdnyuge,
o como responsable de algin homicidio o delito de lesiones.
En estos Ultimos casos, se impondrd al homicida cinco afios
de segregacién; por su parte, el articulo 980, establecia
que '"tampoco se impondrad sancidén: el padre que mate a su

hija que esté bajo su patria potestad, o al corrupto de



aquélla, o a ambos si 1o hiciere en el momento de hallarlos
en el acto carnal o en uno préximo a él. Cuando el padre haya
sido condenado anteriormente como responsable de un homicidio
o de un delito de lesiones, se le imputardn cinco afios de
segregacidén'. Son de resaltarse que, siendo precisamente el.
C6digo que tan acertadamente y con un criterio moderno, suprimie-
ra la pena de muerte, tuvo un retroceso a las épocas primitivas
del Derecho Penal, regresando al criterio de impunidad de
las viejas 1leyes espafiolas, al consagrar a los particulares
el derecho de venganza; también se resalta su carencia de
técnica, pues no proveia a las lesiones e interpretando dichos
preceptos, encontramos que cuando s6lo se causaran .éstas,

se le exceptuaba también de sancidén al agente del delito.
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c).— C6digo Penal de 1931l.- Tocbé ser al mismo Presidente
de 1l1la ReplUblica que habia promulgado el Cbédigo anterior,
licenciado Emilio Portes Gil, quien determiné la elaboracidn
de un nuevo Cédigo Penal. La Comisién encargada fue integrada
pof el licenciado Alfonso Teja Zabre como Presidente y los
Licenciados Luis Garrido, Ernesto Garza, José Angel Ceniceros,
José Lépez Lira y Carlos Angeles; gquienes concluyeron su
trabajo con la redaccién del actual Cédigo Penal vigente,
. mismo que inicié su vigencia el dia 17 de septiembre de
1931.

Este ordenamiento que no se sujetd ni a la Escuela Clésica,
ni a la Escuela Positiva {con mayor inclinacién a esta tiltima),
sino a las necesidades reales que vivia en ese momento el
pais, establecié wvarias inovaciones; amplié el arbitrio
judicial en la aplicacidén de la pena; desaparecid el catélogo
de atenuantes y agravantes; la accidén de la reparacién del
dafioc exigible al responsable se limité a su ejercicio al
Ministerio Puablico; desaparecieron las diversas férmulas

de tentativa, etc.

En su exposiciéh de motivos encontramos que: "ninguwa escuela
ni doctrina, ni sistema penal algunc puede servir para fundar
integramente la construccidén de wun ‘Cédigo Penal., S6lo es
posible seguir una tendencia ecléctica y pragmadtica, o sea,
practica y realizable. la férmﬁla, no hay delitos, sino
delincuentes, debe complementarse asi: no hay delincuentes,
sino hombres. El delito es un hecho principalmente contingente:

sus causas son miltiples, es resultado de fuerzas antisociales.

La pena es un mal necesario, . se identifica por ‘distintos
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conceptos parciales, por la intimidacidn, la ejemplaridad,
la expiacién en aras del bien colectivo, la necesidad de
evitar 1la venganza privada, etc., pero fundamentalmente
por la necesidad de conservar el orden social, el ejercicio
de la accibén penal en un servicio pablico de seguridad y
de orden. La Escuela Positiva +tiene un valor cientifico
como critica y método. El Derecho Penal es la fase juridica
y la ley penal es uno de los recursos de la lucha contra
el delito. La manera de remediar el fracaso de la Escuela
Clasica nos lo proporciona la Escuela Positiva; con recursos
juridicos y pragmaticos debe bﬁscarse la solucidn, principalmen
te por: a) - Ampliacién del albitrio judicial hasta los
limites constitucionales; b) ~ disminucién del causismo

con los mismos limites; c¢) - Individualizacién  de las sanciones

(transicidén de las penas a las medidas de seguridad; d) - efec-
tividad de la reparacién del dafio; e) ~ Simplificacién de
procedimientos, racionalizacidn (organizacién cientifica)

del +trabajo en las oficinas judiciales. Y los recursos de
una politica criminal con estas orientaciones: I.- Organiza-
cién préactica del trabajo de los presos, reformas de prisiones
y establecimientos de centros adecuados; 2.- Dejar a los
nifflos al mirgen de la funcién penal represiva, sujetos a
una politica tutelar y educativa; 3.- Completar la funcién
de 1las sanciones con la readaptacién de 1los infractores

a la vida social (casos de libertad preparatoria o condicional,
reeducacién profesional, etc.); y 4.- Medidas sociales y

politicas de pr‘evencién”?1

31 -~ Cbédigo Penal para el Distrito y Territorios Federales y
para toda la Repiblica en materia de Fuero Federal, Revi-
sada segin los textos oficiales y con una Exposicidén de
Motivos del Licenciado Alfonso Teja Zabre, 4a. Ed.,Edit.
Botas, México, 1938,
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Este Cbédigo de 1931, ha recibido numerosos elogios de propios
y extrafios, pero también, por supuesto, diversas criticas.
Sin embargo no podemos menos que aceptar que- se trata de un
ordenamiento con puntos positivos, que si bien es cierto que
contiene defectos como toda obra humana, también es cierto
que constituyéd un gran adelantc para la é&poca en que entrd
en vigor, pues vino a remediar la carencia de técnica y los
errores de su antecesor. Podemos considerar a sus dos principales
defectos que son: -a) La reduccién del articulado, que origina
serios transtornos préacticos, y b) La exagerada ampliacidn

del arbitrio judicial.

El Cbdigo Penal en vigory estd compuesto por 400 articulos
y 3 ‘transitorios. En el Libro Segundo, el titulo decimonoveno,

denominado '"Delitos contra 1la vida y la integridad corporal"',

enumera las siguientes infracciones: 'Lesiones" I, "Homicidio™
IT, "Reglas comunes para lesiones y homicidio" III, "Parricidio"
Iv, M"Infanticidio" V, ‘M"Aborto'" VI, ‘"Abandono de personas"

VII. La denominacién del +titulo, tampoco ha escapado a la
critica, pues, la clasificacion del delito de abandono .de
personas, dentro de este +titulo, es incorrecta, ya que el
abandono se sanciona ain cuando a consecuencia del mismo,
no exista alteracién en la salud ni la privacién de la vida;
también 1le es criticable la inclusidén dentro del Capitulo
de homicidio de los delitos de disﬁaro de arma de fuego y
"-el ataque peligrosc, ya que estos son delitos formales, es

decir, se sancionan independientemente de la comisidén de cualquier

otro delito y por lo tanto, ninguno de los dos supone necesaria--

mente el dafio de muerte.



38

Es el artfculo 302 del citado ordenamiento, el que da la defini-
cion del homicidio, en los términos de: "Comete el delito de - =
homicidic, el que priva de la vida a otro'". En el sigulente -—-
Capitulo, nos encargaremos del estudio de los elementos que se

aprenden de la definicidn v de la critica de ésta.
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III.~- NOCION GENERAL DEL HOMICIDIO.— Al hacer el estudio de
los antecedentes histéricos y legislativos del homicidio,
lo hice sin dar una definicidén de lo que juridica y etimolégica-
mente debemos entender por homicidio., Por lc que ahora dare
una definicién geheral del mismo, a reserva de tratarlo con

amplitud cuando haga el estudio del C6digo Penal de 1931.

Etimolégicamente la palabra homicidio, dice Bernal Pinzén
es la: "derivacidén de la expresidn latina homicidium, 1la cual
a su vez se divide en dos elementos: homo y caedere. Homo
(hombre) proviene de homun, cuyo significado corriente es
el de tierra y el sufijo 'cidium" proviene de caedere (matar)"sz.

En este sentido, homicidio es privar de la vida a un hombre.

Francisco Carrara por su parte hace la distincién entre homicidio
en el sentido amplio y homicidio en el sentido restringido.
Dentro del primero "muerte de un hombre cometida por otro
hombre", comprende "el homicidio legitimo que es aquél que
tolera la ley, en legitima defensa de uno de otros; comprende
también el homicidio legal, esto es, el cometido por orden
de la Ley, por ejemplo, el que comete el verdugo, exceptuando
de éste, el caso en que el verdugo masacra bérbaramente al
condenado, en vez de matarlo de un solo golpe. En sentido
restringido, Carrara lo define como "la muerte" de un hombre

cometida injustamente por otro hombi"e“.33

32 - E1 Homicidio, ta. Edi. Editorial Témis, Bogota, 1971,P.1

33 — Programa de Derecho Criminal,5a. 6a. y 7a.  ediciones
Italianas, t.III, Ed.Témis, Bogotéa, 1957, p.42.
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Considero que, el agregar el calificativo "injusto! al homicidio,
en la definicién que da Carrara, esta de mas, pues la injusticia
es la caracteristica de todo delito y el aceptarlo en el homicidio,
traeria como consecuencia la necesidad de agregarle a todas
aquellas conductas previstas en los cbédigos penales. Se tendria
que agregar lo injusto en todos los delitos como el robo, el

engafio en el fraude, etc.

Ademéds, por el sblo hecho de encontrarse prevista una conducta
en el Cbédigo Penal, es injusta, pone en peligro la seguridad
y el bien comin y por lo tanto no hay necesidad de hacer referen-

cia especificamente a éstas.

Debo aclarar que, desde el punfo de vista de la dogmidtica juridico
penal, es Gtil para el estudio integral de este delito, péro
es conveniente que se haga mencidn a todos los elementos esencia-
les del delito, como son: la con@ucta, la tipicidad, la antijurici
dad y culpabilidad que posteriormente analizaré con amplitud

y sus aspectos negativos.

El penalista espafiol Eugenio Cuello Caldn opina que: "es necesario
para dar una definicidén del homicidio, el hacer alusidén a uno
de los elementos esenciales del delito "la voluntad", de modo
que la definicién més justa del homicidio quedaria asi, 1la

muerte de un hombre causada por otro hombre“.34

34 - Derecho Penal, parte especial, t. II, 7a. edicién, Editorial
BOSCH, Barcelona, 1949,p. 417.
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Es aplicable a esta definicién la misma critica que hice ya
anteriormente a la definicidén de Carrara, pues si se quiere
aplicar la dogmatica -de la cual es iniciador Ernest Beling
en Alemania y Celestino Porte Petit, en México~ es necesario
hacer mencién especifica de todos 1los elementos esenciales

del delito.

Antolisei 1lo define como '"la muerte de un hombre ocasionada
por otro hombre con un comportamiento doloso o culposo y sin
el concurso de causas de justificacidn'; Ranieri por su parte
dice que '"es la muerte legitima e intencional de un hombre

de parte de otro hombre".35

Es criticable la"segunda definicién el hacer referencia solo
a la intencién del homicidio, dejando fuera de ella a la culpa,
como una segunda  forma de culpabilidad, y a la preterintencidn,
aceptada por varias legislaciones, como una tercera forma de
culpabilidad. Consecuentemente e interpretando dicha definicién,
tendriamos que si una muerte es causada por imprudencia, no

se tomaria como delito.

Para Pavdén Vasconcelos '"homicidio es 1la muerte violenta e injusta

de un hombre atribuible, en un nexo de causalidad, a la conducta

dolosa o culposa de otr‘o".36

35 - Citados por Celestino Porte Petit. Dogmdtica sobre los
delitos contra la vida y la salud, la. edicidén, Editorial
Juridica Mexicana, México 1966, p.2. :

36 -~ Lecciones de Derecho Penal, parte especial, 2a. edicidn,
Editorial Porria,S.A., México 1965, p.13. :
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Esta definicidén alude por un lado, al elemento objetivo '"muerte"
y por otro a la antijuricidad, conducta o culpabilidad, omitiendo
hacer mencién especifica a la tipicidad, que si bien, la -artijuri
cidad presupone a 1la tipicidad, como mencioné con anterior,
para dar una definicién dogmatica completa, es necesario utilizar
en cada definicién a todos los elementos esenciales del delito

¥y no solo a uno o alguno de ellos.

Por otra parte creo que es de destacarse la inclusién en dicha
definicién, del nexo causal, pues éste, es esencial para la
integracién del homicidio, pues la muerte debe ser moralmente
imputable a la conducta externa de otro hombre, en caso contrario
no existe el delito y por -consiguiente la muerte que no tenga
un nexo causal entre la conducta y esta como resultado, es

irrelevante para el derecho penal.

Pienso que, para definir al homicidio, es suficiente hacer
referencia Unicamente al elemento objetivo '"privar de la vida"
(dafioc material), pues el tratar de dar una definicién dogmética
del homicidio algunas veces pecaria de amplia y otras de estrecha;
ademés, esto es solo Gtil para la teoria del delito en general
y no de cada delito en parficular, pues como sostiene Porte
Petit "cada delito en particular contiene los elementos esenciales
de cada delito y los propios contenidos en el tipo".37 Entonces si
cada delito contiene los elementos esenciales, seria redundante
que al tratar de dar una definicidn de cada delito en particular,

se hiciera mencidn especifica a ellos.

37 - Op. cit., p. 4
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Es suficiente en caso de una definicidén en particular, mencionar
los elementos contenidos en el tipo de cada delito sometido

a estudio.

Por ello mi adhesidén a la definicién que sobre homicidio hace

. . 38
Giuseppe Maggiore, esto es, "la destruccidén de la vida humana".

A reserva de tratarlos ampliamente cuando +trate el estudio
del homicidio en el Cédigo Penal de 1931, diré que los elementos
que se desprenden del tipo legal son: la conducta, el reéultado

y el nexo causal entre éste y aquélla.

El homicidio se consuma con la muerte del sujeto pasivo, pues
cuando la vida {nicamente ha sido puesta en peligro, estamos
en presencia de la tentativa de homicidio. Escribe Fontan Balestra
que "la muerte es un fendmeno bioldgico que se produce en la
persona de la victima como consecuencia de la conducta del

matador".39

Sujeto pasivo de este delito puede ser cualquier persona, no
importando la raza, edad, sexo, nacionalidad o condicidn social.
Recordando lo estudiado en la historia del homicidio en Roma,
tenemos que ésto no ha sido siempre asi, pues le estaba permitido
al pater familias, el privar de la vida a quien estuviera bajo

su patria potestad, exhonerédndolo de todo castigo.

38 - Op. cit., p. 274.

39 - Op. cit., p. 419
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Los medios utilizables para cometerlo pueden ser fisicos o

morales, positivos o negativos y directos o indirectos.

Por lo que se refiere a la utilizacidén de '"medios morales"
en la realizacién del homicidio, éstos han sido objeto de contro-
versias entre los tratadistas del Derecho Penal, pues en tanto
unos lo aceptan como constitutivos de un resultado de muerte,
otros niegan que pueden ser capaces de ello. Soy de la opinidn
de que no existe ningin problema para aceptar los medios morales
como producentes del homicidio, pues el miedo, la sorpresa,
las malas noticias, las amenazas, pueden ser la causa directa

e inmediata de un homicidio.

Fontan Balestra 1los define como '"aquellos gque con una accidn
que no llega fisicamente a la victima, le produce sin embargo,

la muerte".40

"Hay homicidio aGn cuando el muerto hubiera nacido sin capacidad
o fuera un hombre préximo a morir, es decir, el homicidio sélo
puede darse entre el lapso de vida y la muerte".41 Por 1lo tanto,
el homicidio puede darse en un menor, aunque éste hubiese nacidé

sin capacidad vital o en un sujeto préximo a morir.

Por 1la integracién del homicidio es necesario que, ademas de

la conducta y el resultado de la muerte, exista un nexo de

40 - Ibdem, p. 22

41 - E. Cuello Caldn, Op. cit., p. 22
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causalidad entre éstos, es decir, que el resultado material
(muerte) se deba a la conducta dolosa o culposa de un hombre

que le es imputable a éste.

Algunas legislaciones como la francesa, consideran como constituti
va del homicidio a 1la voluntad de matar "animus necandi', ya
que prevee en una penalidad disminuida para el caso de que
la muerte del sujeto pasivo sea consecuencia de un resultado

no querido.

Hay ocasiones en que no reviste ningin problema encontrar el
nexo causal entre la conducta y el resultado, por ejemplo el
sujeto activo da un balazo en el corazdén de su victima. Encontra-
mos aqui el nexo causal ya que -la bala, en este caso intereso
un drgano vital. Pero hay otras en que la conducta lesiva del
agente no es causa directa e inmediata del homicidio, no es
su Unica causa, por si sola es incapaz de causar la muerte
y si la origina es a consecuencia de un conjunto de "concausas"
o contingencias independientes de 1la voluntad del agente. Se
puede citar como ejemplo de concausas a las siguientes: 1la
falta de asistencia médica oportuna, no imputable al acusado,
las condiciones patoldgicas del sujeto pasivo y las imprudencias

del occiso o de quienes lo rodearon.

Francisco Carrara en su obra de Derecho Criminal, al ocuparse
de este problema opina que: '"es indispensable la intervencién
de los peritos médicos en los procesos de homicidio para 1la

comprobacidén del nexo causal".42 Esto es, mediante 1la abertura
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de las cavidades craneanas, torédxica y abdominal del cadéver,
el perito médico va a establecer si existié nexo de causalidad
entre la conducta del sujeto activo (accién u omisién) y el

resultado letal (muerte).

Me parece acertada la definicién que sobre las concausas da
Frontan Balestra, estas son: "aquellas condiciones o circunstan-
cias preexistentes, concurrentes o sobrenientes, que sin pertene-

cer a la accidn, coadyuven en la produccién del resultado".43

La opinidén cientifica no se pone de acuerdo, pues mientras
unos opinan que el verdadero homicidio es solamente el que
es causado directa e inmediatamente; otros sostienen lo contrario,
para ser vVerdaderamente responsables del homicidio, basta

haber originado algunas de las concausas".44

En lo que se refiere a nuestro Derecho Positivo Mexicano,
no existe dificultad alguna, pues nuestro Cédigo Penal con
gran claridad ha determinado las. reglas precisas, en los articu-
los 303, 304 y 305 las soluciones al respecto. Cuando el homici-
dio es consecutivo a varias causas, nuestro ordenamiento legal
prevee la concurrencia de causas anteriores y causas posteriores
a la lesién mortal; no configurdndose el delito cuando exista
relacién de causalidad entre la conducta lesiva y el dafio

de muerte.

43 - QOp. cit., p. 23

44 -~ Eugenio Cuello Calén, 0. Cit., p. 24
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CAPITULO 1II

NOCIONES GENERALES DE LA TEORIA DEL DELITO

Sumario: I.- Escuela Clésica; II.- Escuela
Positiva; III.- Nocién Juridica Formal; —
IV.~ Nocién Juridica Sustancial; V.- Los_
Elementos del Delito.

Una de las partes mds importantes dentro del Derecho Penal
son las Nociones Generales del Delito como consecﬁencia de
la diversidad de criterios y opiniones basados en la ignorancia
o el negativo planteamiento de los expositores de esta rama
juridica, adem&s de la Nocidn wvulgar que ha trascendido a las
diferentes etapas sociales y que no define claramente su esencia

o contenido y que hace alusién a un acto sancionado por 1la

ley con una pena.

Sin embargo, todas las palabras tienen un origen estimolégico
¢ Ignacio Villalobos define la palabra "delito" como la deriva-

cién del supino delictum del verbo delinquere, a su vez compuesto
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de linquere, dejar y el prefijo de, en la connotacidén peyorativa,
se toma como 1linquere viam o rectam viam: dejar o abandonar

. 45
el buen camino.

Tomando la idea o esencia de diversos autores que han tratado
de definir el delito, se ha pretendido dar una definicidn
dnica del mismo, valedera en distintos tiempos y lugares,
una definicién filosdfica Unica. Sin embargo, ésto tiene conse-
cuencias negativas, toda vez que el delito tiene sus mas profun-
das raices en las conductas de cada pueblo y las necesidades
que plantea cada época, de ahi que el delito lo podemos conside-
rar como '"una valoracién juridica" y por ello, con el correr
de 1los tiempos se modifica, lo que hoy puede considerarse
delito, antiguamente no lo era, o a la inversa, lo que antes

se estimada como delito actualmente ha dejado de serlo.

Actualmente y para nosotros los mexicanos que poseemos una
Constitucién General de 1la Replblica, de la que emanan los
demds ordenamientos, en su articulo 14 encontramos la garantia
de un régimen respetuoso y con plena libertad, ya que en el

segundo parrafo del citado articulo menciona que:

45 -~ Derecho Penal Mexicano, 4a. Edicidén, Editorial Porrda,

1983, pag. 202



A3

"En los juicios del orden criminal queda prohibido impo-
ner, por simple analogia y ain por mayoria de razén, pena
alguna que no esté decretada por una ley exactamente - -

aplicable al delito del que se trata".46

Cuando hace mencidén a "Ley exactamente aplicable" se refiere

al conjunto de la descripcién legal de la conducta tipo que
no se agota dentro de los limites del precepto que describe
la conducta prohibida, sino que se integra mediante la sistematiza
cién de todos los elementos dispersos tanto en el Cédigo Penal
como por ia totalidad del ordenamiento juridico, siempre que
las disposiciones legales que contribuyen, numerosos estudiosos
del delito no se ponen de acuerdo en una definicidn exacta,
como més -adelante lo veremos, sin embargo, nuestro Cédigo Penal
vigente en su Articulo 7° lo define como: "Delito en el acto
u omisién que sancionan las leyes penales', a su integracidn
sean de la misma jerarquia que 1los que constitucionalmente

pueden definir delitos y sefialar penas".

Para el maestro C. Porte Petit, '"La teoria del delito comprende
el estudio de sus elementos, su aspecto negativo y las formas

7
de manifestarse del mismo‘h4

46 — Emilio O. Rabasa y Gloria Caballero.— Mexicano ésta es
tu Constitucidén, 4a. Edicidén, Edit. Célmara de Diputados,
Pag. 45,

47 - Apuntamientos de 1la Parte General del Derecho Penal,
4a. edicidén, Edit.Porria,S.A., México, 1978, p. 39
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I.—~ EBSCUEZLA CLASICA.~ Determinantes han sido las Escuelas
Clasica~Positiva en el Derecho Penal, por tal motivo nos ocupare-—
mos de ellos para ver como trataron la Teoria del Delito con

sus respectivas corrientes ideolégicas.

Entre los representantes de la Escuela Clésica existieron
varias definiciones del delito, pero sdlo aludiremos aqui
a la de Francisco Carrara, principal exponente de esta Escuela
y para quien el delito es "la infraccién de la ley del Estado,
promulgada para proteger la seguridad de los ciudadanos, y
que resulta de un acto externo del hombre, positive o negativo,

moralmente imputable y politicamente daﬁoso.48

Es el propio Carrara, quien. analiza y explica su definicidén
en los siguientes términos: es la infraccién de la ley, porque
"'un acto se convierte unicamente en delito cuando choca contra
ella'"; pero para no confundirla con el ‘'"vicio", ‘"que eé el
abandono de la ley moral", y con el 'pecado', '"que es la violacidn
a la ley divina'" (ndm. 23), se afirma qué es la Ley del Estado
(nGm. 24), promulgada a los ciudadanos, porque sin ella no
seria 'obligatoria" (nim. 25); se dice que es para proteger
la seguridad para que resulte manifiesta la "idea especial
del delito" que no esta en transgredir las '"leyes'" que protegen
los intereses patrimoniales, violados por el "mero incumplimiento

de una obligacién civil®”; ni en el quebrantamiento de las

48 —~ Programa de Derecho Criminal, Vol. I, parigrafo 21, p.60
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que promueven la prosperidad del Estado "(trans), pero no
un delito", que resinde en la agresién a la seguridad (nim.
26); se hace constar de los ciudadanos para comprender la
"seguridad ptiblica no menos que la privada {por eso se dice
"de los ciudadanos y no de un ciudadano)", y para expresar
"suficientemente la idea de la tutela general que preside
-a la Ley punitiva", necesaria para proteger el derecho (nim.
27); se considera resultante de un acto externo, porque las
"opiniones", "deseos" y 'pensamientos'", se "sustraen al dominio
de la ley penal (nam. '28); se dice del hombre, porque sélo
él puede ser sujeto activo del delito (ndGm. 29); ese acto
puede ser positivo o negativo, para abarcar acciones u omisiones
(nm. 30), consta que ha de estimarse moralmente imputable,
porque el ‘"hombre esta sometido a las -leyes criminales en
virtud de su naturaleza moral", y la imputabilidad moral es
el precedente indispensable de la imputabilidad politica (nGm.31);
finalmente, "se afiade 1la férmula politicamente dafiosa, para
explicar mejor la idea que ya se contiene en la definicidn
de la palabra seguridad de los ciudadénos“, ¥y que '"consiste
en que el delito debe perturbar moralmente, en todos los ciudada-
nos la opinién de la seguridad, presentando asi el dafioc mediato

ademds del inmediato" (nGm. 32).

Es el pr‘ppio Carrara quien manifiesta que '"el delito no se
ha definido como una accién, sino como una infraccién; porque
su concepto no se deriva del hecho material ni de la prohibicién
de la ley, considerados aisladamente; sino del conflicto entre
aquél y éste (nim. 34); esto es, "en la relacién contradictoria

entre el hecho del hombre y la ley". En esto consiste tan
s6lo el ente juridico, al que se le da el nombre -de delito

u otro sindnimo (ntm. 35).
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Asi quedaba contemplada 1la concepcidén juridica del delito,
la cual con Carrara alcanzé su plena perfeccidn, éste la conside-
ré como '"férmula sacramental". Sin embargo, L. Jiménez de

Astia manifiesta que (Carrara pensd que su doctrina era inatacable.

=2

4s por ser tan nperfecta 1llevaba consigo la caducidad. Ya
no era futuro, sino presente, y por tanto futuro ido. Y a

pasos agigantados, pasado.49

. Esta definicidén de Carrara, fue una fuente de miltiples progresos;
"~ que si bien es cierto, posteriormente las concepciones dogmiticas

del delito habrian de superar técnicamente, también es cierto
que pueden hallarse en ella, los inidicios de 1la divisidn

tripartita (accién-tipo, antijuricidad y culpabilidad).

49 - Derecho Penal, t. III, p. 36.



II.- ESCUELA POSITIVA.- Por lo que respecta a los positivistas,
éstos se habian:. limitado a afirmar que el delito es un hecho
naturai, resultado de factores antropoldgicos, fisicos y sociales,
sin ocuparse de dar una definicién del mismo, lo fevistié
con el cardcter de independencia de cualquier valoracién juridica,
esto es, dar una definicidén natural que no considera al Derecho
Positivo. En contraposicidn a esto y tratando de dar una defini-
cién mAs clara, es Gardéfalo quien da el concepto histérico
y socioldgico, en donde evidentemente confunde lo juridico
con lo sentimental, pero ademas no toma en cuenta las necesidades
colectivas, sino los sentimientos individuales; y asi establece
que delito es: "la violacidén de los sentimientos de piedad
y de probidad poseidos por una poblacién en la medida minima
que es indispensab;e- para la adaptacién del individuo a 1la

sociedad. 50

La investigacién de Garéfalo sigue el camino de "delito nafural"
a '"sentido moral', por esta via llega a los sentimientos de
piedad y probidad. Pero esta definicién al igual que otras
posteriores tampoco se apegaba a una definicién de delito,
por lo que Enrique Ferri, representante de la tendencia sociold-
gica en la Escuela Positiva, propone una nueva férmula que
se acerca més a la nocibén del delito, y dice que: "son delitos

las acciones determinadas por motivos individuales y antisociales

50 - Carlos Franco Sodi, Nociones de Derecho Penal, parte

general, 2a. edicidn, Ed. Botas, Méx., 1950, p. 55
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que alteran las condiciones de existencia y lesionan la moralidad

. 51
media de un pueblo en un momento determinado!.

Entre las miltiples criticas que se le han hecho a la definicién
socioldgica del delito; podemos enumerar las siguientes: "Garéfa—
lo advirtid que la palabra "delito" no es un tecnicismo ni
ha sido creada por 1los legisladores sino que existe en el
lenguaje popular. Asi comienza el desviado razonamiento del
sabio jurista, quien ya con lo dicho demuestra que no iba
a investigar el fendmeno delito en si, sino més bien la palabra
"delito", ni trataba de saber qué es tal delito sino qué se
requiere significar, con ese nombre. Era la suya una investiga-

cién linglifstica més bien que criminoldgica'.

Gardfalo sentia la necesidad de observar algo e inducir de
ello una definicién; y no pudiendo actuar sobre los delitos
mismos, no obstante que esa era la materia de su estudio y
de su definicién dijo haber observado los sehtimientos; aungue
claro estd que, si se debe entender que se refiere a los senti-
mientos afectados por los delitos, el tropiezo era exactamente
el mismo, pues las variantes de los delitos debian traducirse
en variabilidad de los sentimientos afectados. Sin embargo,
no era posible cerrar todas las puertas y, procediendo a priori
sin advertirlo, afirmo que eran los sentimientos de piedad

y probidad".

51 - Principios de Derecho Criminal, +trad. al espaficl por
José Arturo Rodriguez Mufioz, la. edicidén, Ed. Reus, S.A.,

1933, p. 584.
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"Como consecuencia de todo lo anterior debemos convenir en
que, de haber una nocién sociolégica del delito, no seria
una nocidén inducida de la naturaleza y que tendiera a definir
el delito como 'hecho natural', que no lo es; sino como un
concepto bésico, anterior a los cédigos, que el hombre adopta
para calificar las conductas humanas y formar los catdlogos

legales.52

En lo personal cabe considerar que, si bien 1la conducta del
hombre es un hecho natural, supuesta la inclusién del elemento
psicoldgico del delito (culpabilidad), dentro de 1lo natural;
asi como sus especiales mecanismos, pero el delito -como tal-
es una clasificacién de determinadas conductas humanas, cataloga-
das como lesivas del interés de la Sociedad,>hechas por especia~
les estimaciones juridicas. Pof lo- tanto, es inaceptable 1la

definicidén del delito emitida fuera del marco del Derecho.

Independientemente =~ de 1las diversas definiciones juridicas
del delito que atienden a lo material o a lo formal; a- lo
objetivo o a lo subjetivo del mismo, existen dos tipos de
definiciones juridicas-del delito, estas son: la nocién ijuridica
formal, que +trataremos inmediatamente y la nocién juridica

substancial, que en paginas mds adelante encontraremos.

52 - Ignacio Villalobos, Op. cit., ps. 206, 207 y 208
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III.— NOCION JURIDICA FORMAL.- Dentro de la definicién de
la nocién Juridica Formal, estén los autores que, opinan que,
es el propio ordenamiento juridico, el que da la definicibn
juridica formal del delito cuando amenaza con una pena la
realizacién de una determinada conducta; para ellos, no es
indispensable que la conducta tenga eficaz secuencia en la

pena, basta con que esta amenace, esto es, como su consecuencia.

Entre los partidiarios de definir al delito en esa forma,
tenemos a Edmundo Mezger, quien al definir al delito en sentido
amplio, sostiene 'que éste '"es la accién punible entendida
como el conjunto de los presupuestos de la pena".53 En - México,
sostiene Julio Klein Quintana que "es el hecho (positivo o
negativo) humano, a cuya realizacién una norma condiciona

la aplicacién de una pena".54

Podemos pensar que este tipo de definiciones son insuficientes
ya que no contienen lo intrinsico de la conducta, y en cambio
s6lo atienden a 1la formalidad de 1la misma. El1 autor Jiménez
de Asla en su estudio al respecto sostiene que: "decir del
delito que es un acto penado por la ley, como dispone el cédigo
Espafiol, el chileno y el mejicano, y aun afladir que es la
negacidén del Derecho, supone hacer un juicio a posteriori,

que por eso es exacto, pero que nada afiade a lo sabido. Es

53 - Tratado de Derecho Penal, t.I, 2a. edicidén, Ed. Revista
de Derecho Privado, Madrid, 1955, p. 153.

54 - Enséyo de una teoria juridica del Derecho Penal, 1la,
edicidén, Libreria de Manuel Porrda, México 1951, p. 32.
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una tautologia (decir dos veces)".55 Sostener  que el delito
es una conducta sancionada, equivale a decir que el delito
es el delito, sin que esto demuestre avénce alguno. Los partida-
rios de esta forma de definir el delito, consideran a la punibili
dad como elemento esencial del mismo, obviamente no es verdad,
pues como veremos mas adelante, al determinar los elementos -

egsenciales del delito, la punibilidad no es elemento esencial

del ilicito penal.

55 — La ley del Delito, 1la. edicidén, Editorial Sudamericana,
Buenos Aires, 1980, p. 201.
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IV.— NOCION JURIDICA SUBSTANCIAL.— Los partidarios de .esta
concepcidén, la clasifican en bitdmica, tritémica, tetratémica,
pantatémica, hexatémica y heptatémica, esto es en razén del
nimero de los elementos que lo conforman de acuerdo al criterio
de cada -autor. En Alemania para Franz Von Liszt, el delito
es: "un acto humano, culpable, antijuridico y sancionado con
una pena".56 Von Beling 1lo define como '"la accidén tipica,
antijuridica, culpable, subsumible bajo una accién penal adecuada
y que satisfaga las condiciones de punibilidad".57 Mezger 1lo con-
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sidera como "una accién tipicamente antijuridica y culpable”.

Entre este (Ultimo autor y Beling se establece una diferencia
en cuanto a sus conceptos, ya que para Beling son dos caracterisf
ticas distintas la antijuricidad y 1la tipicidad, en fanto
que, para Mezger no es posible hablar del delito como acciéﬁ
tipica, sin entenderlo a 1la vez como accidn antijufidica,
por lo tanto los conceptos de antijuricidad y tibicidad se

confunden en uno solo.

Para Jiménez de Azfia, el delito es: "el acto tipicamente antijuri
dico, culpable sometido a veces a condiciones objetivas de
penalidad, dimputable a un hombre y sometido a wuna sancidn’

penal”.59

56 ~ Tratado de Derecho Penal, México, 1955, p. 13

57 - Esquema de Derecho Penal, la doctrina del delito tipo,
Editorial Depalma, Buenos Aires, 1944, p. 257, trad.
de Sebastian Soler.

58 ~ Op. cit., p. 156
59 - La ley y el delito, Op. cit. p. 207



La definicién de este Gltimo autor es la més completa, pues
incluye como elementos del delito a: 1) actividad; -2) adecuacidn
tipica; 3) antijuricidad; 4) imputabilidad; 5) culpabilidad;
6) punibilidad, y 7) en ciertos casos, condicién objetiva
de punibilidad. Creo, al igual que el maestro Villalobos que:
la impunibilidad y las condiciones objetivas de punibilidad
no +tienen el cardcter de elementos esenciales del delito,
pues, "la imputabilidad, que no es otra cosa que la capacidad
de obrar con responsabilidad, no es "elemento" nuevo que deba
mencionarse necesariamente, sino s6lo un presupuesto de la

culpabilidad, y como tal, queda incluido en este Gltimo factor".

"La punibilidad no es elemento del delito. La pena es la
reaccién de la Sociedad o el medio de que esta se vale para
tratar de reprimir el delito; es algo externo al mismo Yy,
dados los sistemas de represién en vigor, su consecuencia
ordinaria; por esto es que acostumbrados a los conceptos arraiga-
dos de Jjusticia retributiva, suena 1légico decir que el delito
es punible; pero esto no signif‘ica que la punibilidad forme
parte del delito, como no es parte de la enfermedad el uso
de determinada medicina, ni el delito dejard de serlo si se
cambian los medios de defensa de la sociedad. Un acto es punible
porque es delito; pero no es delito porque es punible... Sivela
ha inspirado un argumento importante en favor de esta repudiacién
de 1la punibiiidad como elemento esenci.al del delito, haciendo
notar que existen delitos no punibles, conforme a la ley,
-cuando_ por razones de conveniencia se otorga una verdadera

excusa .absolutoria.
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"Las condiciones objetivas de:punibilidad tampoco son elementos
auténomos del delito., Un error trae otro error y por eso quienes
consideran que la punibilidad es elemento esencial y constitutivo
del delito, han sentido la necesidad de encajar dentro de
la misma estructura las condiciones de punibilidad, no obstante
convenir en que, tales condiciones de punibilidad s6lo se dan
en algunos delitos y por lo tanto no pueden referirse a la
esencia comin a todos ellos. Esencia es necesidad, es no
poder faltar en un sélo individuo de la especie sin que éste
deje de pertenecer a ella; por lo mismo tener como esenciales
estas condiciones de ocasién, que con mds frecuencia faltan
que concurren en los delitos, s6lo se explica como efecto
de. un prejuicio arraigado... Admitido que la punicibén no es
" elemento esencial del delito, fécilmente puede hacerse la
debida separacidén y comprender qu las condiciones de pepalidad
tampoco se requieren para constituir el delito sino, a veces,
para imponer o hacer efectiva la pena, que es cosa diferente.
Es verdad que con frecuencia se mencionan condiciones sin
cuyo cumplimiento no se integra el delito; pero entonces,
como luego veremos, se trata de anexos o partes del tipo que,

. . 2 . o 60
como tales, no requieren mencidn especial aparte".

Una vez negado el carécter de elementos esenciales del delito
a la imputabilidad, la punibilidad y a las condiciones objetivas
de punibilidad, tenemos que los Unicos elementos que adquieren
dicha categorfa son los siguientes: 1) 1la conducta; 2) la

tipicidad; 3) la antijuricidad; y 4) la culpabilidad.

60 - Ignacio Villalobos, Op. cit., p. 212 y 215
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Para Don Celestino Porte Petit, no existe prioridad temporal
entre los elementos del delito, pues éstos concurren simulténea-
mente, al no perderse de yista su indisoluble unidad. Tampoco
acepta -este autor- la prioridad 1légica, pues la existencia
del delito requiere de sus elementos y si bien guardan entre
si un determinado orden légico, no hay ninguna prioridad 16gica.
Dice este autor,. lo correcto es hablar de prelacién 1légica
"habida cuenta de que nadie puede negar que, para que concurra
un elemento del delito, debe antecederle el correspondiente,
en atencién a la naturaleza propia del delito. La circunstancia
de que sea necesario que exista un elemento para que concurra
el siguiente, no quiere decir que haya prioridad 1l6gica, porque
ningin elemento es fundante del siguiente, aGn cuando si es
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necesario para que el otro elemento exista".

Para conocer la composicidn del delito, la Doctrina ha recurrido

principalmente a dos concepciones:

a) -~ La Totalizadora o Unitaria.- Los‘ unitarios consideran
al delito como un bloque monolitico, presentidndose de acuerdo
con Bettiol, como una entidad que no se deja escindir (dividir)
en elementos diversos... Es decir, -el delito es un todo orgénico;

es una especie de blogue monolitico, el cual puede presentar
aspectos diversos, pero no es en algin momeénto fraccionable,
y su verdadera esencia, la realidad del delito no estd en
cada uno de sus componentes del mismo y tampoco en suma, sino

en el todo y'en su intrinsica unidad..., y

61 -~ Apuntamientos, Op. cit., p. 148
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b) - La analitica o atomizadora.—- La concepcién analitica
estudia al delito desintegridndolo en sus propios elementos
pero considerdndolos en razén de la unidad del delito..."62 Perso
nalmente nos adherimos sin reservas a estos argumentos dados
por los defensores de ésta Gltima tendencia. Pues como dice
Jiménez de AsGa "sélo estudiando analiticamente el delito
es posible comprender 1la gran sintesis en que consiste la

. . s s x . 63
accidén u omisidén sancionados por las leyes".

Cuestién interesante dentro del campo de la teoria del delito,
es la relativa a los presupuestos del mismo. Es a partir de
Manzini cuando se trata de elaborar una verdadera nocién de
los presupuestos, originado dentro de la teoria del derecho
privado, se ha pretendido trasladar al campo del derecho penal,

con resultados poco favorables.

Con certeza sostiene Maggiore que 'la nocidén de presupuestos
no estd ain bien definida en el campo de la teoria general
del derecho, tal vez por ser una apurada transposicién de

un dogma del derecho privado al campo del derecho penal".64

El autor Manzini divide a los presupuestos en dos, estos son:
a) presupuestos del delito, y b)presupuestos del hecho. Y
explica que los primeros ''son aquellos elementos, positivos

o negativos, de caracter juridico, anteriores al hecho y de

62 - Celestino Porte Petit, Op. cit., p. 241

63 - La Ley y el Delito, Op. cit., p. 225
64 - Derecho Penal, t.I, 4a. edicién, Ed. Témis-Bogotéa,1955,p.276
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cuidl depende 1la existencia del titulo delictivo de que se
trata"; por otra parte, "presupuestos del hecho, son aquellos
elementos juridicos y materiales, anteriores a la ejecucién
del hecho, cuya existencia es exigida para que el hecho previsto
por la norma constituya delito".65
Para Porte Petit, quien sélo acepta la existencia de los presu-
puestos de la conducta o hecho, (segin el tipo delictivo exija
-la aparicién de un resultado formal o material, respectivamente),

explica que, suponiendo la existencia de los presupuestos
del delito, éstos son '"aquellos antecedentes juridicos previos.
a la realizacién de la conducta o hechos descritos por el
tipo 'y de cuya existencia depende el titulo o dominacién del

delito respectivo".66

Los presupuestos del delito han sido divididos por la doctrina
en generales y especiales, segin sean contenidos por todo
delito en general o por cada delito en particular. Porte Petit
sefiala como presupuestos generales del delito a loé siguienes:
"a) la norma penal, comprendidos el precepto y la sancidn;
b) el sujeto, activo y pasivo; ¢) la imputabilidad; d4) el
bien tuteiado, y e) el instrumento del délito". Y son requisitos
del presupuesto del delito especial: "a) un antecedente juridico
o material; b) previo a la realizacién de la conducta o hecho,

. . 7 .
descritos por el tlpo".6 La diferencia entre ambos se encuentra

65 — Tratado de Derecho Penal, t.II, EDIAR, S.A., Editores,
Buenos Aires, 1950, ps. 37-38

66 - Apuntamientos, Op. cit., p. 258

67 -~ Apuntamientos, 4a. edicidén, Ed. PorrGa, 1978, ps. 256 y 260
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en que, los presupuestos del delito generales pueden sefialarse
de antemano, no asi los presupuestos especiales, pues estos
son aquellos propios de cada delito en especial de que se
trate. La ausencia de un presupuesto del delito en general
acarrea la inexistencia del mismo, en %tanto que tratandose
de un presupuesto en especial, s8d6lo se .-traduce en variabilidad
de la figura penal. Suele citarse como ejemplo, para el caso
de la ausencia de presupuestos de los delitos especiales,
el caso del parricidio cuando no se logra comprobar el parentesco,
pues el resultado de la accién u omisién en que consistid
el delito (muerte), sigue constituyendo delito-Homicidio y
no el caso agravado -parricidio-, solo cambia la figura delictiva,

pero sigue existiendo el delito.

Los presupuesto de la conducta o hecho, aceptados por Porte
Petit son: "aquéllos antecedentes juridicos o materiales previos
Yy necesarios para que pueda realizarse la conducta o hecho

tipico".68

Asimismo, ‘'presupuestos juridicos del hecho son las normas
de derecho y otros actos juridigos, de los que la norma incrimina
dora presupone la preexistencia para que el delito exista";
"presupuestos materiales del hecho son las condiciones reales
peexistentes, en las cuales debe iniciarse la ejecucidn del

hecho".69 La ausencia de un presupuesto de la conducta o

68 - Op. cit., p. 260

69 - Op. cit., p. 39
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hecho, trae como consecuencia la imposibilidad de la realizacién
del delito. El1 ejemplo a los presupuestos Juridicos de la
conducta o hecho es el delito de Bigamia, el cual para su
realizacién tipica exige la existencia anterior de un matrimonio
que no haya sido disuelto ni declarado nulo. Si faltare este
requisito, es imposible la realizacién de tal delito., Como
ejemplo del presupuesto material, se icita el caso del delito
de Aborto, el cual para su realizacidn, exige el antecedente
del embarazo, pues en caso contrario, no habrd muerte del

producto de la concepcidn, como lo exije esta figura.

Tantas clasificaciones hay como autores existen, atendiendo
a su muy particular punto de vista. Asi tenemos clasificaciones
del delito hechas desde el punto de vista del resultado, de
la conducta, de su duracidn, etc. Sin embargo considero innecesa-
rio tratar todas estas clasificaciones, porque este trabajo
desviaria su objetivo, amén de su tediosidad y de que muchos
autores (extranjeros) no necesariamente han influido en nuestros

preceptos legales.



V.- LOS ELEMENTOS DEL DELITO.~ Como ultimo punto a tratarse
dentro de este segundo capitulo, hemos contemplado a los elemen-
tos esenciales del delito, para asi redondear la nocién general
del mismo; vistos estos con su correspondiente aspecto negativo.
Para ello partiremos en el siguiente orden (aceptado este
por los tratadistas de la materia): 1l.- La conducta; 2.- La
tipicidad; 3.- La antijuricidad; 4.- La culpabilidad, su respecti
vo aspecto negativo seria: a) Ausencia de conducta; b) Atipicidad;

c) Causas de justificacién, y d) Causas de inculpabilidad.

1.- La Conducta.— Este elemento objetivo del delito ha recibido
diversas denominaciones, pues cada autor, atendiendo a su
particular consideracién, le da wuna distinta terminologia
al mismo. Asi pues, que se le-ha llamado acto, accién, conducta,
acontecimiento, acaecimiento, hecho, etc. Para Luis Jiménez
de Asla es mas correcto hablar de acto, pues explica que “emplea-
mos la palabra acto (e indistintamente accién 1latu sensu)
y no hecho, porque hecho es todo acontecimiento de la vida
y lo mismo puede proceder de la mano del hombre que de 1la
naturaleza... Adviértase ademds, que usamos la palabra acto
en una concepcién mas amplia, comprensiva del aspecto positivo
accidén y del negativo omisién“.7o Villalobos acepta esta tenden-
cia, pues designa a éste elemento con la palabra "acto humano".71
Radbruch al contrario de los autores que le antecedieron,
niega "la posibilidad de subsumir la accidn en sentido estricto

y la omisién, bajo una de las dos categorias".72 Porte Petit, Pavin

70 - La ley y el Delito, Op. cit., p. 144
71 - Op. cit., p. 210
72 - Citado por Luis Jiménez de AsGa, o. cit., p. 213
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Vasconcelos y Gonzdlez Trujillo Campos, en México, se muestran
partidarios de denominarle a este elemento Conducta o Hecho,
"Conducta, sbélo cuando el delito requiere para su integracién
Unicamente de una accién u omisidén, humana, pues cuando es
menester ademas de la manifestacién de voluntad un resultado
para que facticamente se integra la infraccidén penal, entonces
el vocablo conducta resulta ya insuficiente para abarcar el
concepto en esta segunda forma en que puede presentar el elemento
fisico o material. En tal hipdtesis consideroc que ya no debe

hablarse de conducta, sino de hecho".73

Segin Porte Petit, se habla de conducta cuando el tipo penal
describe simplemente una accidén o una omisidn, esto es, cuando
se trata de 1los delitos 1llamados de- mera actividad, sin que
el tipo exija para su integracidn, la realizacidn de un resultado
material; .en cambio debe hablarse de hecho, cuando la figura
tipica exije una mutacién en el mundo exterior. En el hecho
la conducta pasa a ser elemento del _mismo, juntamente con
el resultado y el nexo causal; +tratadndose de 1la conducta,

ésta por si sola agota el elemento objetivo del delito.

"La conducta consiste en un hacer voluntario o en un no hacer
voluntario o no voluntario -las dos especies de ésta~ la accidn
consiste en la actividad o el hacer voluntarios, dirigidos

a la produccién de un resultado tipico o extratipico -la omisién-

73 - La relacién material de Causalidad en el delito, 1la.
edicién, Ed. Porrda, S.A., México, 1976, p.1l4



consiste en el no hacer, voluntario o involuntario {culpa),
violando una norma preceptiva y produciendo un resultado tipico,

dando lugar a un tipo de mandamiento o imposicién".74

$6lo la conducta humana es incriminada, pues solo el hombre
puede ser sujeto activo del delito, ya que estd previsto de
voluntariedad. Sin embargo, en la actualidad se ha venido
desarrollando una doctrina con Franz Von Liszt a la cabeza,
que trata de dotar de responsabilidades a las personas morales.
En un criterio muy personal, .consideramos mids acertada 1la
exposicidén de Jiménez de Asha, pues, "sin perjuicio de hacerlas
ochjeto de medidas asegurativas, de sanciones disciplinarias
y. de responsabilidad civil, es imposible castigarlas con penas,
porque la llamada persona moral no puede cometer delitos".75,Gonz§
lez de la Vega, al comentar.el articulo 11 de nuestro ordenamien-
to penal explica que: "el anterior concepto apenas contiene
una simple apariencia de responsabilidad colectiva y no contraria
la tésis de que s6lo las personas fisicas pueden ser en nuestro
derecho, posibles sujetos activos del delito, pues la redaccidn
del mismo establece claramente que es alglin miembro o representan
te de la persona juridica, es decir, un hombre el que comete
el delito, ello sin perjuicio de que se apliquen 1las reglas
de participacién a los demds colaborantes y de que se decrete

s 2 . .z sz 76
la suspensién o disolucidén de la agrupacidén',

74 - Apuntamientos, Op. cit., ps. 299, 300, 305 y 306
75 - La Ley y el Delito, Op. cit., p. 211
76 - Derecho Penal Mexicano, los delitos, Ed. Porréa, 1977, p.155
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En este mismo orden de ideas, debemos considerar que las personas
morales no deben ser sujetos activos de los delitos por carecer
de voluntad; circunstancia diferente es que, si pueden ser
sujetos pasivos del delito, obviamente, en lo que concierne
a los delitos patrimoniales, pues para ser sujeto pasivo de
la infraccidén penal, no se exije la voluntariedad, al contrario

de los sujetos activos.

Esta claro que entre la conducta y el reéultado debe existir
un nexo de causalidad, esto es, el resultado debe tener como
causa un hacer positivo por parte del agente (en los delitos
de simple omisién no existe resultado material, por lo tanto

no existe relacidén causal).

Existen varias teorias para determinar cuales actividades
humanas deben ser consideradas como causas del resultado.
Nos ocuparemos Unicamente de aquella que ha tenido mAs aceptacién

y es, la teoria de la equivalencia de las condiciones (condictio
sine qua non), '"debida a Von Buri, y segin la cual todas las
condiciones productoras del resultado son equivalentes, consecuen
temente, todas son tenidas como causa. Una o varias de ellas;
sin la unidén de todas, son ineficaces para producir el resultado,

pues éste s6lo se obtiene con la conjugacidén de todas ellas.
Esta teoria ha sido criticada por Carlos Binding, quien sostiene
que tal teoria contiene excesos. Para corregir tales deficiencias,
Antolisei aplica ‘'correctivos" basados en la culpabilidad,
pues para que exista responsabilidad no es suficiente con

que exista relacidén causal, sino que es indispensable saber
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si se actud con dolo o culpa".77 Es claro que tal teoria es

aceptable sin la aplicacién de ‘"correctivos", pues para que
exista el delito, no basta con 1la comprobacién del resultado
y su nexo causal, sino que es indispensable que se den todos

los elementos esenciales del mismo.

~Asusencia de Conducta-~ S6lo enunciaremos el aspecto negativo
de la conducta desde el punto de vista de Jiménez de As(a:
"la fuerza irresistible y la sugestidn hipnética".78 y a titulo -

personal agregaria a los actos reflejos.

2.— La Tipicidad.- Para que la conducta humana (accién u omisidn),
pueda configurarse como delito, es necesario que é&sta sea
tipica; esto es, que encuadre dentro de alguno de los tipos
penales creados por el derecho positivo mexicano. La ausencia
de tipicidad, trae como consecuencia que dicha conducta no
sea incriminable. Por esa circunstancia nuestra Constitucidn
Politica (articulo 14), acepta el dogma de 'nullum crimen
sene lege'", esto es, no hay delito sin tipo legal al que corres-
ponda la conducta. Por lo tanto la tipicidad es elemento constitu

tivo del delito y sin ella, no podré ser sancionada la Conducta.

Para el autor Luis Jiménez de Astia, y analizando la definicidn
del tipo manifiesta que: '"es la abstraccién concreta que ha

trazado el legislador; descontando los detalles innecesarios

77 - JesGs Gonzdlez Trujillo. La relacién material de Causalidad,
ps. 15 yss.

78 - La ley y el delito..., p. 220
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para la definicidén del hecho que se cataloga en la 1ey como
delito“.79 Carrancd y Trujillo, autor mexicano, siguiendo la teo-
ria de Mezger, dice que: 'el tipo legal no es otra cosa que
la accién injusta descrita concretamente en la ley en sus diver—

sos elementos y cuya realizacién va ligada a la sancidn penal".so
Por lo tanto el tipo es la conducta humana configurada hipotética
mente por el precepto legal y:cabtalogada como delito; y =-la
tipicidad- es la adecuacién de una conducta concreta, a un

tipo penal, también concreto.

Edmundo Mezger sostiene la tésis de que el tipo penal no es
la simple descripcién de una conducta, sino "la ratio essendi®,
razén de ser, de la antijuricidad. Esto es: "el que ‘actla
tipicamente, actia también antijuridicamente, en tanto que

~

no exista una causa de exclusidén del injuto.

El tipo juridico, pena, es... fundamento real y de validez
("ratio essendi'") de la antijuricidad, aunque a reserva, siempre,
de que la accién no aparezca justificada en virtud de una
causa especial de exclusién del injusto. Si tal ocurre, la

. - s s e s R 81
accidén no es antijuridica a pesar de su tipicidad".

Cuando se describen los tipos penales, se distingue entre

elementos tipicos objetivos, subjetivos y normativos. Esto es, -

79 - La Ley y el Delito..., p. 235

80 -~ Derecho Penal Mexicano, parte general, IIa. edicién,
" Ed. Porrda, S.A., México, 1977, p. 381

81 = Tratado de Derecho Penal, t. I, Ed.Revista de Derecho Priva-

do, Madrid, 1955, traduccién de la 2a.edic.alemana, ps.
375--376
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los elementos tipicos que aparecen con frecuencia en los tipos
penales, hacen referencia al mundo corporal exterior, a la
vida animica del autor o de otras personas o a la valoracidn

del que juzga.

a) Elementos Objetivos.- La. mayoria de 1los +tipos penales,
tienen como punto de partida una descripcién objetiva de determi-
nados estados, que deben constituir la base de la responsabilidad’
penal. El ejemplo del homicidio es claro, pues segin la ley,

lo comete "el que priva de la vida a otro'.

b) Elementos Subjetivos.- “E1 delito depende en muchos casos
de caracteristicas subjetivas, situadas en el alma del sujeto.
El ejemplo es el delito de parricidio, en donde el descendiente
debe estar conciente del parentezco que lo liga con su ascendien-

te y en quien realiza el delito.

¢) Elementos Normativos.- En tanto que los elementos tipicos
subjetivos y objetivos, son fijados por el legislador de manera
descriptiva como determinados estados y procesos corporales
y animicos, los normativos deben ser valorados por el juzgador,
ejemplo: la comprobacidén de la castidad y la honestidad, elemen-

tos necesarios en el delito de estrupo.

—Atipicidad- ' Por lo que hace al aspeéto negativo de la tipici-
"dad, hay que distinguir entre atipicidad propiamente dicha
y ausencia total del tipo. En este {ltimo caso, existe la
imposibilidad absoluta de dirigir una accién contra el autor
de una determinada conducta que no se encuentre prevista en

la ley como delito. Esto es, cuando la conducta no se encuentra
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prevista en la ley, esta es irrelevante para el Derecho Penal,
asi se contempla en el articulo 14 de nuestra Constitucién
Politica; sin embargo habrad atipicidad cuando no concurran
todos los elementos descritos por el tipo legal, Esto es,laatipi-

cidad es la no adecuacién de la conducta al tipo.

Es Luis Jiménez de AsQia quien expresa dos casos especificos
de atipicidad: 1) cuando no concurren a un hecho concreto
todos los elementos del tipo (atipicidad propiamente dicha)
¥y 2) cuando la ley penal no ha descrito la conducta que. se
presenta fActicamente, con caracteristicas de antijuricidad.
La atipicidad '"puede prevenir de la falta de la exigida referen—
cia a las condiciones del sujeto activo, del pasivo, del tiempo
orlugar y del especialmente previsto, asi como de la ausencia
en la conducta de los elementos subjetivos que de manera taxativa

ha incluido la ley en la descripcidn tipica".82

3.~ La Antijuricidad.- La conducta humana necesita, ademds de ser
tipica, ser contraria o contradictoria, objetivamente de los

valores establecidos; esto es, antijuridica.

La definicién de Porte Petit de este elemento es: '"una conducta
0 un hecho son antijuridicos cuando siendo tipicos no estén

protegidos por una causa de justificacién”.83

82 - Tratado de Derecho Penal, t. III, Buenos Aires, 1958,p. 934.

83 .~ Programa de la Parte General del Derecho Penal, 2a. edicibdn,
UNAM, 1968, p. 384
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Dogmaticamente, se distingue entre antijuricidad formal y
antijuricidad material. Algunos tratadistas aceptan utnicamente
la existencia de la antijuricidad formal: "La conducta o el
hecho son formalmente antijuridicos, cuando violan una norma

fres s : 84
penal prohibitiva o preceptiva'.

La distincién de 1la antijuricidad formal de la materia se
debe a Franz Von Liszt, quien afirma que "el acto es formalmente
contrario al derecho, en tanto que es transgresién de una
norma establecida por el Estado, de un mandato o de una prohibi-
cién del orden juridico; el acto es materialmente ilegal en
cuanto significa una conducta contraria a la sociedad (antiso-

cial)n.8

Luis Jiménez de AsGa al estudiar a Franz Von Liszt sostiene
que "Bien narrado todo se reduce a que Von Liszt confunde
la antijuricidad formal con la tipicidad. En suma: la antijurici-
dad formal es la tipicidad y 1la antijuricidad material ‘es
la antijuricidad propia. El1 error esta en que la terminologia
de Liszt se hace valorativo (normativo) a lo "formal”, que es lo

descriptivo (tipico)".86

Para Eugenio Cuello Calén, el tratadista espafiol, '"la antijurici-

dad presenta un doble aspecto; un aspecto formal constituido

84 - Op. cit., p. 484

85 ~ Tratado de Derecho Penal, t. II, 3a. Edicidén, Ed.Reus, Madrid
p. 336. Traducida de la 20a. edicién alemana por Luis
Jiménez de AsGla y adicionada por el Derecho Penal espafiol
por Quintiliano Saldafia.

86 ~ La ley y el delito, p. 278
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per la conducta opuesta a la norma, y'otro materiél iﬁtegrado
por la lesidén o peligro para bienes juridicos.87 Para Beling "en —
toda antijuricidad, estén unidos lo formal y lo material".88 "No

es preciso peisar, por sﬁpuesto que cada especie de antijuricidad,
formal o material, excluye a la otra, por el contrario, de
ordinario van unidas ambas y éon, de acuerdo con su naturaleza

y su denominacién, una la norma y la oitra el contenido de

. 89
una misma cosa'.

Y Bettiol Giuseppe sostiene que "la oposiciéﬁ entre antijuricidad
formal y material no tiene suficiente razén de ser para mantener-,
se, porque sbélo es antijuridico el hecho, que pueda juzgarse
lesivo de un bien juridico. Fuera dereste contenido la antijurici

dad no existe".go

En el  estudio de la antijuricidad, de suma importancia es

la determinacién de su naturaleza objetiva o subjetiva.

Cuello Calc’m91 y Luis Jiménez de Asﬁa,92 coindiden al afirmar que
la antijuricidad es de naturaleza netamente objetiva. Circunstan-
cia en la que estamos de acuerdo, ya que existe una contradiccidn
entre la conducta humana y la norma penél positiva; esta oposi-

cidén presenta a su vez dos aspectos: el objetivo y el subjetivo.

87 ~ Derecho Penal, t. I, 12a. edicién, Barcelona, 1956, p.338.

88 - Op. cit., p. 23

89 ~ Ignacio Villalobos, Op. cit., p. 259.

90 -~ Derecho Penal, parte general, 4a. edicidn,Ed. Témis, Bogota,
1965, p. 259.

91 - Op. cit., p. 335.
92 -~ Derecho Penal II, 2a.edicidén, Buenos Aires, ps. 975,883y 984
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La oposicién objetiva, antijuricidad consiste en que la conducta,
en su fase externa y tangible, es contraria a Derecho. En tanto
que la oposicién subjetiva -—culpabilidad- es la rebeldia interna

~animica- del sujeto, con el ordenamiento juridico positivo.

~Causas de Justificacién-~ Las causas de licitud son aguellas
circunstancias que hacen que una conducta, aln siendo tipica,
no configure delito por la existencia de la norma que la autoriza
o la impone, en virtud de una ausencia de interés o la existencia
de un interés preponderante. Presentdndose alguna de ellas,
la conducta no es delictuosa por estar acorde a Derecho a

pesar de su tipicidad.

Celestino Porte Petit sostiene que: "Dogmaticamente 1llegamos
a la conclusién que como causas de Jjustificacidén, contamos
con las expresadas en las fracciones II y IV (con una hipétesis),
V y VII del articulo 15, respectivamente: la legitima defensa,
el estado de necesidad (cuando el- bien sacrificado es de menor
importancia que el salvado), el cumplimientc de un deber el
ejercicio de un derecho consignado en la ley y el impediménto

legitimo”.93

4.- La Culpabilidad.- Para que a una conducta humana se le
pueda aplicar el calificativo de delictuosa, no es suficiente

que esta se adecue a un determinado tipo legal y ademés lesione

93 - Apuntamientos de la Parte General, Op. cit., p. 496.
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o ponga en peligro, sin justificacién juridicamente relevante,
el interés tutelado por el dJderecho; es necesario que ademés
de estos requisitos, exista una voluntad conciente dirigida
a realizar esa conducta. S6lo entonces se podrd decir que
dicho comportamiento pertenece al agente, que es suyo y gue

por lo tanto de &1 debe responder ante la sociedad.

Cuello Calén opina que para que laccoiducta sea delictuosa '"No
es bastante que el agente sea su autor material, es preciso
ademds que sea su autor moral, que lo haya ejecutado culpablemen-
te".94 La realizacién de la conducta tipica y antijuricica
por alguien que lo hizo como resultado de una operacidén mental
cn la cual intervinieron de manera conciente y libre las esferas
intelictivas afectiva y volitiva de su personalidad, es lo
que sSe:conoce como culpabilidad; este fenbémeno encuentra su

origen en el aspecto psiquico del agente. Es asi cuando se

le considera como elemento o aspecto subjetivo del delito.

En un sentido mAs amplio, 1la culpabilidad ha sido definida
como: '"el conjunto de presupuestos que fundamentan la reprochabi-

lidad personal de la conducta antijur‘idica".95

Existen actualmente dos teorias cuya pretencién es explicar
la naturaleza juridica del elemento de la culpabilidad, esta

son: a) - La teoria psicoldgica y b) - La teoria normativa.

94 - Cuello Caldén, Derecho Penal, Parte General, t. I, p. 403.

95 - Luis Jiménez de Asta, La Ley y el Delito, p. 352.
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a) - Teoria Psicoldgica.— En esta teoria la culpabilidad encuen-
tra un ideal fundamento en la determinada situacidén fActica,
predominantemente psicolégica. Es por ello que quienes se
inclinan por esta teoria, afirman que este elemento del delito,
es la relacidn de caracter psicoldgico entre el autor de la

conducta ilicita y su resultado, querido o no, pero previsible.

REINHART MAURACH, tratadista alemén y partidaric de esta tenden-
cia afirma que: "el dolo se caracteriza por la voluntad del
autor, tendiente a un resultado positivo prohibido por 1la
ley; consistente en encaminar la accién hacia ese fin, en
tanto que el elemento constitutivo de 1la culpa se refiere
al hecho de que el autor no gueria alcanzar ese resultado“.gGPara
esta teoria queda fuera de- dicha relacién psicolégica todo
juicio sobre la injusticia o no de la conducta. El juzgédon
dice al delincuente "ti has causado el resultado, has querido
la accién. Uno y otro te pertenecen, hayas o no hayas tenido
conciencia de la antijuricidad de tu obrar, luego te declaro

culpable”.97

Para Franz Von Liszt, quien también es partidario de esta
teoria, "No basta que el fesultado pueda ser objetivamente
referido a la manifestacién de voluntad del agente, sino que
también debe darse subjetivamente, el nexo, en la culpabilidad

del actor".98

96 -~ Citado por Alfonso Reyes, Derecho Penal, parte general, 6a.
edicibn, Publicaciones Externado de Colombia, 19792, P. 280
87 - Maggiore, Op. cit., vol. I, p. 4563

' 98 - Tratado..., t. II, p. 387.



79

Esta teoria ha sido objeto de muy duras criticas, pues como
lo expresa Giuseppe Maggiore '"esta doctrina... tiene el mérito
de la sencillez y de la notable. nitidez de contornos. Pero
tiene el defecto de encasillarse en el concepto de imputabilidad,
sin tratar de superarlo. Es decir, se detiene en un juicio
sobre la accidén, en cuanto le pertenece al autor, pero no

. . 99
sabe decir porque el sujeto debe responder de la accidn'.

e

"AGin més precaria es la situacidén de la teoria dominante dentro
de los problemas de la culpabilidad. Segin ella, la culpa
es la relacidén psiquica del autor con loé resultados... Radbr‘ucﬁ
ha +tratado de desarrollar un conceptc puramente psicoldgico
de culpa, perc debidé acabar con l1la culpa inconciente. A 1la
inversa de la teoria de que la culpabilidad es la relacién
psiquica del autor con el resultado ha sacado la conclusién
de negar en absoluto el caracter de culpabilidad a la culpa
inconciente. También aqui se demuestra ostensiblemente dque
el concepto de 1la cuipa de la teoria reinante debe ser inexac-
to”.loo Jiménez de Astia, al ocuparse dé esta teoria sostiene
que: "A nuestro juicio inciden en un error los que tal afirman.
La imputabilidad si es psicoldgica; pero la culpabiiidad es-:
valorativa, puesto que su cohténido es un reproche. No basta
en ella, a pesar de lo que supone Radbruch, lo psicoldgico

puro'. 101

99 - Op. cit., p. 453

100 Hans Welzel, la teoria de 1la accién finalista, Ed. de
Palma, Buenos Aires, 1951, ps. 31, 32.

101 La ley y el delito, p. 354
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b) - Teoria Normativa.- Afirma Reinhart, su iniciador, que
la culpabilidad no es sélo una situacidén psicolégica. Representa
un proceso atribuible a una motivacidén reprochable del agente,
esto es, partiendo del hecho concreto psicolégico, ha de examinar
se la motivacidén que llevé al hombre a una actitud psicolégica,
dolosa o culposa. No basta tampoco el examen de estos motivos,
sino que es preciso deducir de ellos, si el autor cometid

o no un hecho reprobable.

"S6lo podemos llegar a la reprobacién de su hacer u omitir
si apreciados esos motivos y el carécter de sujeto, se demuestra
que se le podia exigir un comportamiento distinto al que empren-—
di6; es decir, si le era exigible que se condujera conforme

a las pretenciones del derecho".lo2

Para Edmundo Mezger, uno de los principales exponentes de
esta teoria, la culpabilidad es "el conjunto de aquellos presu-
puestos de la pena que fundamenta, frente al sujeto, la reprocha-

bilidad personal de la conducta antijuridica".lo3

De acuerdo a esta teoria, el juzgador en su juicio, debera
emitirlo de 1la siguiente manera: "has obrado diversamente
de como debias obrar, has hecho lo que no hubieras debido

hacer; por eso te declaro culpable y te castigo”.lo4

102 - Carlos Frontan Balestra. El elemento subjetivo del delito,
Roque Depalma Editecr, Buenos Aires, 1957, p. 6.
103 - Tratado..., t. II, ps. 7, 8.

104 - Maggiore, Op. cit., p. 455.
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Y Jiménez de Asia sostiene que 1la teoria normativa "establece
come esencia de 1la culpabilidad, el reproche, valido tan solo
cuando era exigible otra conducta. En vez de estar la reprochabi-
lidad fuera del proceder, estd dentro, y asi la exigibilidad

; : . 105
se convierte en ciencia de lo culpable",

Esta exposicién de la culpabilidad 1la podemos finalizar de
la siguiente manera: la teoria normativa de la culpabilidad
se funda en el reproche (baszdo en el acto pcicelégico, =on
los motivos y en =1 cardcter de agente) y en la exigibilidad
de una conducta. Asi pues, la base de la culpabilidad es un
"juicio de valor", &n referencia a una determinada situacidn
de hecho y, por consiguiente, nc¢ Unicamente, una situacidn
de hecho psicolégico, sino una situaéién de hecho valorigzada

normativamente.

~-Inculpabilidad- El1 aspecto negativo de la culpabilidad es
la inculpabilidad, vista ésta desde la opinidén de Cuello Caldn
"son situaciones o estados que concurren con 1la ejecucidn
del hecho realizado por un sujeto imputable eliminando su
culpabilidad, y sefiala cémo excluyentes de culpabilidad a:
la legitima defensa putativa,' el exceso en la defensa cuando
es motivado por el terror o angustia que la agresidén origina,
el estado de necesidad en casos de conflictos de bienes de
~igual valer, la obediencia cuando el agente conoce la ilicitud
de la orden dada, la- violencia -fisica, la violencia moral

y el caso fdrtuito".los

105 - Tratado..., t. V, p. 1764
106 - Op. cit., p. 283
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CAPITULO TIII

- LOS TIPOS COMPLEMENTADOS CUALIFICADOS

Sumario.- I.- Premeditacién; II.- Su con—
cepto; III.- Teorias; IV.- Concepto de ——
Presuncién de Premeditacién; V.- Los tipos
previstos en el articulo 315 del Cédigo —
Penal vigente.

Ya hemos tratado en buena medida las generalidades y la historia
del homicidio, ahora hare referencia a la premeditacidn, que
al calificar las lesiones u homicio, da origen a un tipo comple-

mentado, circunstanciado o subordinado calificado.

A través de la historia de nuestro derecho penal, asi como
en los de otros paises, en la ejecucién de los delitos concurren
circunstancias que agravan la penalidad del mismo y que son
plenamente aceptadas por la ley, a estas circunstancias agravan-
.~ tes las conocemos éomo: Premeditacidén, Ventaja, Alevosia y
Traicidn., Para el caso del estudio que nos ocupa, la premedita-
cién opera con especial atencién en el homicidio, {(articulos

310, 311, 315 y 321 del Cédigo Penal vigente.
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Hay quienes a las agravantes las consideran como objetivas
porgque 'no radican en el estado psiquico del delincuente en
el momento de la ejecucidén del hecho, peculiar modo de persecu-

: 107
cién o aparicién del hecho delictuoso".

Para el Derecho Romano las agravantes fueron: los medios emplea-
dos para la ejecucién del delito, el tiempo, el lugar, la
condicién del delincuente y del ofendido, asi como la reinciden-

cia.

Tiempo atrds y debido al amplio criterio'que el juzgador poseia,
éste podria agravar o atenuar la penalidad, circunstancia
que debid generar en més de una ocasibén el abuso. En la ctuali-
dad y en respuesta al derecho proteccionista de las personas,
éstas sblo pueden ser aplicadas cuando asi lo dicta la norma

positiva.

I.- Premeditacién.- Para la Escuela Clésica, "es la agravadora
por excelencia proque ya que para que esta exista es necesario
que presente la reflexidn; por lo que fundada la responsabilidad
penal en el discernimiento, el. agente que reflexiona revela
una mayor -conciencia del acto delictivo y una mayor persistencia

del propésito"..., para la Escuela Positiva, representada por

107 - Cuello Caldn, Derecho Penal, parte general, novena edicién,
Ed. Nacional, 1976, p. 489 '
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Garéfalo, "E1 caracter del homicida institivo no depende de
la reflexidén méds o menos prolonga. La rapidez del acto no
tiene ninguna relacién con la naturaleza corregible o incorregible
del agente, y no es compatible con la carencia mis completa
del sentimiento de piedad, por el contrario, un homicidio

108

cometido con premeditacién no indica siempre un gran criminal..."
Las teorias de 1las escuelas clésica y Positiva dieron paso

en fechas més recientes a que nuestra norma positiva a través

de su evolucidén diera otra concepcidn.

Nuestros Cédigos Penales de 1871 y el de 1929 en sus articulos
515 y 938 respectivamente, mencionan que: '"hay premeditacién
siempre que ‘el reo cause intencionalmente una lesién, después
de haber reflexionado o podido reflexionar sobre el delito

que va a'cometer-".log

Del texto del articulo 515, y siguiendo al mismo autor , este
desprende del precepto legal dos formas de premeditacién,

que son:
a) Aquélla en que el reo causa intencionalmente una -
lesién, después de haber reflexionado, y

b} Aquélla en que el reo causa interncionalmente una lesién -

habiendo podido reflexidnar.llo

108 - Francisco Gonzdlez de la Vega, Derecho Penal Mexicano, 16 Ed.
Ed. Porrtda, 1980, ps. 60 y 70.

109 ~ Celestino Porte Petit, Dogmadtica sobre los delitos contra la -
vida y la salud personal, 4a. Ed., Ed. Juridica Mexicana, -
1975, p. 119

110 - Op. cit. p. 119
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Es obvio que el término '"habiendo podido'" quedaba sujeto a
comprobacién y sobre todo a una serie de arbitrariedades,
afortunadamente esta circunstancia se vidé relegada por una

definicién més certera en el C6digo que les seguiria.

Para el Cédigo Penal de 1931 en su articulo 315 se establecid
que: '"Hay premeditacidn, siempre que el reo cause intencionalmen-
te una lesidén, después de haber reflexionado sobre el delito

que va a cometer”.111

Posteriormente se elaboraron Proyectos de Reformas a este
C6digo vigente, en los afios de 1949, 1958 y 1963112 los que defi-
nian a la premeditacién en una forma muy semejante a la norma
positiva, y dado que estos proyectos no llegaron a cristalizarse,
la definicidn que seguimos aceptando es la aportada por el

articulo 315 del Cédigo de 1931,

Ahora bien, creo que 1la Premeditacidén, como agravante, 1la
podemos considerar como la reflexién interna en la que el
agente persiste desde el momento en que concibe y tiene el
deseo de la realizacidén del acto delictivo hasta el momento
en que la consuma,- Por lo tanto, esta situacidén se vuelve
subjetiva y absolutamente personal del agente y la verdad

es que esta caracteristica no repreésenta una mayor perversidad,

111 - Op. cit. p. 110
AN

112 - Estas comisiones redactoras de los Proyectos de Reformas,
siempre fueron integradas por el maestro Porte Petit, cir--
cunstancia que me hizo consultar en buena medida sus
obras para realizar el presente trabajo.
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ni peligrosidad en el delincuente; esta idea la podemos finalizar
expresando que el elemento més importante dentro de la Premedita-

cién es el proyecto reflexivo.

Con base a lo expresado y en atencidén al articulo 315 que
en particular nos interesa, se puede encuadrar la subjetividad
por parte del que retribuye un pago y la mayor o menor peligrosim
dad del que ejecuta el acto, dado que éste puede actuar por
una imperante necesidad econémica o presionado por otro mévil,

sin que ésto lo excluya de que su conducta sea negativa.

Al hablar de meditacidén o reflexidn, cabe la duda de determinar
el lapso que la legislacidén mexicana acepta entre la decisidn
y el querer hacer del sujeto y su conducta o resultado. La
respuesta obligada seria: el tiempo necesario que el reo requiere

para reflexionar deliberadamente, preparar y ejecutar su cenducta '

delictiva.

Para diferenciar a esta agravante, se le ha dividido en distintas
clases, como son: la condiéionada y la indeterminada. A la
primera corresponde cuando el agente una vez que ha determinado
la ejecucion de su delito la condiciona a un hecho futuro.
Y a la segunda se le interpreta como el acto delictivo que
mata o lesiona, no a una persona determinada, sino a cualquiera

que a su paso encuentre.
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II.- Su concepto.- Premeditar es: 'pensar reflexivamente una

cosa antes de ejecutarla".113

Para Gonzalez de la Vega, "Premeditacién es una palabra compuesta,
en la que el sustantivo meditacién indica juicio, anélisis
mental en que se pesan y miden los diversos aspectos, modalidades
o consecuencias de un propdsito o idea; el uso del prefijo

. . 11
pre indica anterioridad, que la meditacién sea previa'. 4

Alimena sostiene que es: "una forma de volicidén establecida
en la calma del alma y confirmada durante una serie de estados
de conciencia semejantes, que da por resultado una nocidn

mas cierta del caracter del agente".ll5

Premeditar dice Saleilles, 'es haber preparado, haber esperado,
reflexionado, adoptado sus medidas y fortificado su voluntad,
pues bien, témense personas obsesionadas por una idea, cuando
mas irresistible sea la obsesidén, mas .ciega, mas dominante,
la voluntad parecerd mas fria, mas calculada, paciente y reflexi-
va; nada mas paciente y premeditado que la obsesidén del suicidio;

nada més paciente que la obsesién pasional de ciertos homici-

dios”.ll6 -

113 -~ Genuina acepcién segin el Diccionaric de 1la Academia
Espafiola. ’

114 - Op. cit., p. 67

115 - Op. cit., p. 114

116 - Citado por Cuello Caldén, Derecho Penal, 9a. -ed. Edit.
Nacional 1980, p. 492
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La definicién que 1la Suprema Corte de Justiciai de la Nacidn
establece es: "por premeditacién debe entenderse la meditacién
antes de obrar, el deseo formade antes de ejecutar la accidn
en que se comete el delito, mediando un término mls o menos

5 5 < P . pon 117
largo y adecuado para reflexionar maduramente!.

Y por lo que hace a los anales de jurisprudencia en su tomo
XX, sostiene que: '"La premeditacién definida por el articulo
315 del Cédigo Penal, consiste en la reflexién que procede
a la comisidén de un delito intencional; es el proceso psicoldgico
de la deliberacién sobre los méviles y fines del delito que
intencionalmente se comete, y es, por tanto, una circunstancia
que califica determinados delitos de sangre, en oposicidén
a los que se cometen en el primer impuso de cualquier pasidn,

la ira, la cblera, el miedo, el honor, etc.".118

Con las caracteristicas que cada autor por su cuenta aprecia
en las definiciones que consideramos de premeditacién, podémos
considerar que ésta lleva implicita una circunstancia objetiva
—independientemente de la subjetiva que ya tratamos- por medio
de la cual se conocerdn las manifestaciones externas de que
se ha valido el agente para obtener el resultado que previamente
ha meditado y ha querido realizar; esto es, s¢ ha proveido

de armas o instrumentos necesarios para su objetivo, ha amenazado

117 - Semanario Judicial de 1la Federacidén, XL, ps. 26y 27,
59 Epoca.

118 ~ Op. cit., p. 694.
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privada o publicamente, ha acechado a su victima, etc. Estas
circunstancias aplicadas a los delitos implica que el agente
resuelve, previa deliberacidén mental, previo pensamiento reflexi-

vo, la comisidén de un ilicito.

De acuerdo a nuestro sistema penal, la premeditacidén observada
en un delito, es una calificativa, sobre todo en los delitos
intencionales; en el homicidio y lesiones agrava la penalidad,
elevando los términos de minimos y méximos, tal como se aprecia

en los articulos 298 y 320 del C6digo Penal vigente.

III.- Teorias.—  El estudio a 1la - interpretacién que sobre
la materia tratan los diversos autores da origen a presentar
las teorias de la premeditacién, vistas é&stas genéricamente,

por lo que en seguida presento un cuadro sindptico para ilustrar
mejor la idea.

a) Psicologia o de la Frialdad de Animo
Subjetivas b) Ideolégicas la Reflexién

¢c) Motivacién depravada
TEORTIAS

DE LA

PREMEDITACION119 4

~—

Cronolégica
Objetivas

e) Disminuida defensa

119 - Mariano Jiménez Huerta, Derecho Penal

Mexicano, Tomo
II, 4a. Edicidn, Edit. Porria, p. 102.
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a) - Teoria Psicolégica.— Se caracteriza con el &nimo fio
y tranquilo del agente activo, en la volicién desarrollada
en la calma del alma. Es claro que el sujeto que observa estas
caracteristicas es de una mayor peligrosidad y persistencia
en sus objetives, al contrario de aguel que reacciona de modo

repentino e impensado.

En la actualidad esta teoria carece de validez cuando se habla
de premeditacién; y esto es porque se toman en consideracidn
los siguientes puntos: 1.- Porque 1la frialdad de &nimo no
tiene mAs que la simple apariencia externa; dado que todos
los actos y hechos humanos, de alguna manera se ven acompafiados
de estados emotivos con poca o mucha intensidad, segin el
temperamento del agente. 2.~ Porque carece de valor psicolégico,
ya que la tranquilidad de é&nimo no es causa ni efecto de la
capacidad de delinquir, es correlativo a un atributo de 1la
personalidad psico-fisica, y 3.- Porque se considera injusto
poner a cargo del sujeto un elemento psicoldgico independiente
de la voluntad, porque no se le puede atribuir un valor psicolégi

co a la expresidn: de frialdad y tranquilidad de &nimo.

b) - Teoria Ideolbgica.- Segﬁn esta teoria el homicidio es
premeditado cuando el agente la ejecuta previa una decisidn

perfectamente deliberada.

Como ya lo tratamos al hablar de la premeditacién y su concepto,
s6lo resumiremos, que es considerado homicidio premeditado
cuando el agente lo recapacita, madura, planea o ejecuta delibe-—
radamente el delito que va a cometer, por lo que en esta teoria
- encontramos la penetrante elabaracidén intelictiva que preside

el proceso de formacién y planeacién e la decisién criminal.
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c) - Teoria de la HMotivacién Depravada.—  La depravacién
del motivo es el requisito esencial en la premeditacién, en

ella se aprecia el influjo que ejerce sobre un dolo més intensivo.

d) -~ Teoria Cronolégica.~ Tanto esta teoria como lo que sigue
pertenecen al grupo objetivo, en el que se requiere para la
integracién, que entre la decisién de cometer el delito y
su ejecucién - transcurre un relevante intervalo de tiempo més
o menos. largo. Como ya ftrate este tema en las paginas que

antecedieron, resulta ocioso repetir la especificacidn.

e) — Teoria de la Disminuida Defensa.—- Su nombre sienta las
bases de considerar agravado el delito en virtud de que al
sujeto pasivo 1le es mas dificil defenderse de 1la agresiéh.

Carrara sostiene- que:; "El1 verdadero motivo del aumento de
la cantidad polftica reconocida en el homicidio a causa de
la premeditacidén, consiste en 1la mayor dificultad que la
victima tiene para defenderse contra el enemigo que friamente

calculd la agresién".lzo

IV.~- Concepto de Presuncién de Premeditacién.~ Cuestidén .més
dificil resulta definir la presuncién en la premeditacién,
ya que nuestro ordenamiento positivo vigente no hace referencia
al mismo, en tanto que son pocos los autaores que tratan el

tema. B8in embargo, y siguiendo la pauta que nos marca nuestro

120 -~ Francisco Carrara, Programa de . Derecho Criminal, Parte
Especial, Vol. I, Ed. Témis Bogotd, 1967, p. 111
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Cédigo Penal encontramos que: '"Se presumiréd que existe premedita-
cidén cuando las lesiones o el homicidio se cometan por inunda-
cibén, incendio, minas, bombas o explosivos; pof medio de venenos
o cualquier otra sustancia nociva a la salud, contagio venéfeo,
asfixia o enervantes o por retribucién dada o prometida, por
tormento, motivos depravados o brutal ferocidéd".121
"La presuncién a que se refiere el precepto se basa en la
creencia legal de que las lesiones y homicidio se efectian
con las. cualidades enumeradas, el sujeto ha debido emplear
medios preparatorios de su. delito, reveladores de su predetermi-
nacién delictiva, y de su reflexidén sobre las circunstancias
de ejecucidn. La presuncidén de premeditacién debemos interpretar-
la como una "juris tantun", porque el supuesto legal puede
ceder logicamente ante el conocimiento exacto de la ausencia

de espiritu reflexivo previamente deliberado".122

V.- Los tipos previstos en el articulo 315,V IT parrafo del

Cédigo Penal vigente.

a) -~ Comisién por inundacién, incendio, minas, bombas o explosi-—
vos. Ya hemos visto que en estos ilicitos predomina la reflexién

y la planeacién continua de 1llevar a cabo el delito. Esto

121 - Art. 315, IV parrafo, p. llo.

122 - Francisco Gonzdlez de la Vega, Derecho Penal Mexicano,
Los Delitos, XVI edicidén, 1980, p.76.



es, se requiere una preparacidén quimica o mecénica de destruccién.
En los Cbédigos Penales de 1871 y 1929 ya se valoraban estas
comisiones como circunstancias agravantes.

b} —- Comisidén por medioc de venenos o cualquier otra sustancia
nociva a la -salud. Helmann define al veneno como '"aquella
sustancia que introducida en el organismo en cantidades relativa-
mente pequefias, y por otros medios que no sean mecanicos ni

;12
térmicos, dafia la salud o produce la muerte'. 3

UEl wveneno ha sido utilizado, casi .puede aseverarse, desde
los comienzos de la existencia del hombre en la tierra. las
flechas envenenadas fueron arma primitiva y principal de combate;
cuando llegaron los descrubridores 7 a América, encontraron
que, en las organizaciones indigenas, rudimentarias o cultas,
era la flecha envenenada el medio principal de ataque y de
defensa. E1 veneno alcanz6 popularidad y uso extraordinario
en Grecia y en Roma. En el siglo XII aparecen los primeros
libros que hablan del arte de envenenar. Cobra una gran importan-—
cia en los siglos XV y XVI, especialmente en Italia quiz4,
mds que nada, debido al uso que de él1 se hizo en 1la Corte
de los Borgia. para concepto popular, los especializados en
filtros amorosos, brujerias y hechicerias, eran envenenadores.
El veneno pasa después a Francia, posiblemente llevado por
Catalina de Médicis, y se populariza tanto alli, se abusa

tanto de él1 y son tantas las muertes que ocasiona, sobre todo

123 —~ Citado por Cuello Caldén, Derecho Penal, Bosch, Barcelona,

1936, tomo II, p. 424.
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en los siglos XVII y XVIII, que los reyes de Francia tuvieron
que dictar varias ordenanzas persiguiendo implacablemente
su uso y Luis XIV credé la llamada Corte de los venenos, O
Cémara ardiente, descrita por Victorieu Sardou, tribunal especia-
lizadoe y destinado a perseguir el uso de ese medio, que tantas
victimas causaba. Pero felizmente, en el siglo XIX aparece
una nueva ciencia: la taxicologia. Ello ha hecho en beneficio
de la humanidad mucho mds que todas las Cortes de los venenos
y la represidén legislativa. Nos permite hoy no solamente una
mejor preparacidon de los hechos y un mejor andlisis del veneno
utilizado, sino ‘también usar contra-venenos y salvar de ese

. . 124
modo personas destinadas a morir",

Cuando el articulo de referencia habla de otras sustancias
nocivas a la salud, podemos considerar a los metales, el vidrio
molido y también a los enervantes. La via de administracién
en todos los casos puede ser cualquiera que conduzca o haga

llegar la sustancia al interior del organismo.

¢) - Comisién por contagio venéreo.— 8Si ‘tomamos en cuenta
el sentido erdético del sujeto activo, estaremos, ante un delito
irreflexivo, por 1la falta de preparacién. Ya que el ﬁedio
elegido no es adecuado, toda vez que el sujeto pasivo tendria
que morir dentro de los 60 dias contados desde que fue, lesionado
(Art. 303, Frac. II) para que existiera la premeditacién de
homicidio y esto por ragzones obvias, me parece casi imposible

o mas bien imposible.

124 - Ricardo Levene, El Delito de Homicidio, Ed. Depalma, Buenos
Aires, 1955, ps. 195 y 196.
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d) - Comisidén por asfixia.- Segin Vibert 125 con el nombre de -
asfixia se comprenden todos los casos en que, por obsticulo
mecanico, no puede el aire entrar en el pecho: el sofocamiento
por obturacién de los orificios respiratorios, la estrangulacién,
el ahorcamiento, la sumersidn, el enterramiento y la comprensidn
del <torax, que dan como rasgo etiolbgico comﬁg la interrupcién

de la respiracidn.

En los cuatro incisos a que me he referido, no obstante su
presuncién de premeditacidén, puede preseﬁtarse la instantaneidad,
o el impeti voluntario, por lo que no existiria la reflexidn
y preparacién del ilicito, como condicidén necesaria para la
premeditacién, por lo que en el momento de dilucidar en el
precepto legal y en el caso especifico, estariamos ante una
verdad provisional o interina que el juez debe tener como
exacta en +tanto que 1las pruebas demuestren lo contrario y
se desvanezca la creencia legal. Por lo tanto, estamos ante
una presuncién de premeditacién IURIS .TANTUM, porque advierte

la prueba de la ausencia del &nimo reflexivo previamente delibe-

rado.

e) - Comisién por retribucién dada o prometida.- Siendo este
el tema especifico del presente trabajo, ‘lo +trataré en el

siguiente capitulo.

125 - Citado por Gonzalez de la Vega, Op. cit., p. 78.
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< sosz . 126
f) - Comisidn por tormento.- En la opinién de Francisco Carrara
manifiesta que: "...yo lo llamaria homicidio felino, -al tormento-,

pues es notorio que, entre los animales carnivoros, los més
sanguinarios y feroces son los de la raza felina. Estos animales
no se contentan con matar a su presa para comérsela, sino
que se solazan con pérfido deleite en hacerla sufir y en prolon-

gar su agonia antes de devorarla,

La agravaciéon de la pena en este tipo se aplica con motivo
de haber aumentado deliberada e innecesariamente el dolor
y sufrimiento a aquél que resiente la agresién, y que de esa
manera se le prolonga la agonfa, en tanto gque el delincuente

goza con esos actos.

g) - Comisidén por motivos depravados.- La figura delictiva
que contempla el articulo 315 de nuestra vigente legislacién
y dque se lleva a cabo no con la finalidad de matar o lesionér,
independientemente de que si sucede, sino de buscar, posterior-
mente, la satisfaccién de los mis bajos instintos, la depravacidn

sexual y otras costumbres reprobables en nuestra sociedad.

Esto es que el agente razondé deliberadamente en 1la comisidn

de su delito, aunque para obtenerlo tuviera que matar.

126 - Programa de Derecho Criminal, pardgrafo 1,444, nota L.
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h) - Comisidén por brutal ferocidad.- En esta comisidn, el

agente obra sdlo por bestial ferocidad.

Siguiendo a Carrara, sostiene que, "E1 homicidio brutal, ad

lasciviam; o por 1lividine de sangre

S

dibuja a un
que una fiera; el hombre que actia por odio contra el género

humano".127

El mismo autor sigue diciendo: "Frente a quien mata sin odio,
sin pasidn, sin finalidad de lucro, por 1la sola sed de sangre,
no hay quien pueda considerarse seguroi no basta ni ser pobre,
ni ser prudente, ni el no tener enemigos. Frente a este individuo
no hay previsién posible, pues 1la agresidén proviene de un
desconocido. La razbén que aumenta en estos casos la gravedad
del delito, radica en la dificultad que encuentran los ciudadanos

para precaverse contra el hecho".128

Creo que con lo expresado por Carrara queda mids que completos
los elementos que son necesarios considerar en la tipificacidn

de esta figura delictiva.

La consideracién, en lo personal, de que los delitos de Comisién
por tormento, motivos depravados y brutal ferocidad no deben
considerarse como presunciones de premeditacién, en tanto
no se pruebe lo contrario, obedece a que los sujetos que incurren

en estas clasificaciones son seres de méxima temibilidad.

127 -~ Ob. cit., parédgrafo 1,201.
128 - Ob. cit., paragrafo 1,198
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Por lo que no podemos esperar O creer en la posibilidad de
desvanecer una presuncién, o confirmarla, ya que son actos
que deben ser sancionados severamente, porque van en contra

de cualquier norma de la colectividad y lesionan enormemente
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CAPITULO 1V

. EL HOMICIDIO POR RETRIBUCION DADA O PROMETIDA

SUMARIO: I.~ Ley Cornelia de Sicariis; IT.- E1l Homi-
cidio por mandato: a) Su regulacién en nuestras pena
les, b) Los sujetos, c¢) circunstancias de mayor o -
menor peligrosidad del delincuente, d) El precio o -
promesa remuneratoria como mévil, e) La pena; ITI.—
Inoperancia de la Presuncién, de la Premeditacidn; —
1V.— La Tentativa en relacidén a este homicidio.

Inicio este capitulo, con la creencia de que la ‘'presuncidn
de premeditacibén', establecida en la norma positiva vigente,
no ha considerado 1la notable habilidéd insidiosa que pone
en Jjuego el sujeto, que recurre a un sicario para privar
de la vida a su enemigo y el ambicioso motivo que le da fuerza

al mercenario criminal para cumplir el objetivo encargado.

I.— LEY CORNELIA DE SICARIIS,-— Bernaldo de Quirds, uno de
los autores que mAs se amplia en la historia, manifiesta
que: Y"El asesinato es la otra -especie gravada del género
homicidio,” que se caracteriza, no por relaciones personales
entre el matador y la victima, como el parricidio, sino por
circunstancias reales, esto es, relativas al modo de comisidn

del delito".
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"Mientras la mayor parte de los nombres de los delitos, son
de origen latino, como procedentes directamente d&el Derecho

Romano, el nombre de asesinato es, por excepcién, &rabe'.

De Quirdés continGa diciendo que: "La versién més general
relaciona el nombre de asesinato con el de la secta arabe
de los 'Haschischin', o fumadores de ‘'haschich', de que fue
creador y Jjefe el misterioso personaje del Libano, Hassan
ben Sabbah, el Homairi, 'el Viejo de la Montafia', de quien
hablaron las crénicas de la primera cruzada (1096-1099). Los an-
tiguos viejos de oriente, como Marco Polo y Oderico de Podernone,
y, mucho después, Torcuato Tasso en su poema 'La Jerusalen
libertada'. Fortificado en su castillo de Alamut, o del Aguila
>negra, que ain subsiste, lo mismo que otros castillos contempo-
rédneos de él, como el de San Servando de Toledo, al otro
lado del Tajo, el 'Viejo de la Montafia', que acababa de crear
una de las grandes dicidencias de la fe mahometana que afdn
se conserva y se perpetua hasta el dia, en la persona del
Agha Kan, Jefe de los Mahometanos de 1la India, atraria a
sus fanaticos a su alrrededor, procurandoles, en recompensa
la magica droga del haschich, creadora de los 'paraisos artifi-
ciales' de sus ensuefios voluptuosos, y que no es otra césa
sino la vulgar mariguana de nuestros dias, para que se introdu-
jesen furtivamente en el campamento de los cristianos, dando
muerte a sus jefes escogidos. Al regresar a Europa, terminada
felizmente la primera cruzada, los cristianos trajeron consigo
esta palabra, que importaron relativamente deformada en sus
respectivos paises, donde al cabo, sirvié para  significar

un temible delito de muerte".
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“"Aunque Espafia no pafticipé en la primera. Cruzada, ni en
ninguna de las que le siguieron, ocupada como estaba ella
en - la propia cruzada interior de la reconquista, lds dos
bala’bras de ‘'asesinato' y ‘'asesino' aparecen siglo y medio
mas tarde. en el Cédige de las Siete Partidas, en una de las
leyes mas interesantes, penalmente consideradas; de la Setena
Partida_,‘la ley tercera del Titulo XVII, en un lugar inesperado,
al Yado. de los que reprimen el suicidio de los desesperados,
pues el asesinato, por sus irremediables copsecuencias mortales,
‘se cohsideraba como uno de los casos equipérables al suicidio

mismo.por enfermedad, locura o reveces de¢ la fortuna".

La ley -dice asi: "Assesinos son llamados una manera que ha
de omes ‘desesperados e malos, que matan a los omes a traicién,
de manefa que non se pueden "de ellos guardar., Ca tales y
ha de. ellos que andan vestidos como religiosos, e otros como
peregrinos, e otros que andan como labradores; e alvenganse
‘ pafa ‘labrar con los omes porque se aseguren en ellos, € andan
muy encubiertamente en estas maneras sobredichas e en otras
semejantes de estas, porque puedan cumplir su traicidén e
su maldad que han en el corazén de. facer, e porque tales
omes como estos son muy peligrosos, mayormente contra los
" Reyes e contl“é los otros Sefiores, por ende defendemos que
ningin ome non sea osado de los recibir a sabiendas en su
casa, nin de los encubrir en ninguha manera. E si por ventura
alguna contra estos ficiere recibiendo alguno dellos o encubrién
‘dole o mandédndole matar algin ome magiier que no le encubriere
el -seflor, si supiese ciertamente que sé alogaba en casa dé
otro alguno e non 1le descubriere, mandamos que muera por

ello.. E si por ventura fuyese que non le pudiese aver para
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cumplirlo la justicia en é1, démoslo por desafiado de Nos,
e de todos los de nuestro Sefiorio, de manera que cualquiera
que lo mate de alli adelante non haya pena ninguna. Otfo
si ‘decimos que los assesinos e los omes desesperados que
matan los omes por algo .que les den, deben morir por ende,

< . . s 1
también ellos como los otros por cuyo mandato lo hacen®. 29

Sin lugar a dudas el Derecho Romano ha sido el pilar de nuestro
propio Derecho, y en esa vieja legislacidn romana ya se hablaba

de los sicarios, en la 'Ley Cornelia de Sicariis'.

Y Carrara nos dice que: "Esta palabra proviene de ‘'sica',
peﬁal. Sicario es el individuo pagado para matar, y la agravante
tiéne su .razon” de ser en que la actitud de los dos, el que
paga y el que recibe el pago, pone de relieve cobardia, bﬁééueda
de impunidad y hasta falté de motivos, todo lo que hace necesa-—

rio la agravacion de 1la pena. El que mata lo hace sin motivo
pérsonal contra la victima, y el matador utiliza a un tercero
para que lleve a cabo la accidn. Por eso es agravante, tanto

para el autor moral como para el autor material".lao

Podemos apreciar que el origen méAs antiguo del tema que nos
ocupa, proviene de 1los pueblos o gentes 1llamados asesinos,
principalmente en los pueblos de los cristianos y las Cruzadas,

en donde se considerd se cometieron los mas horrendos homicidios,

129 - Constancio Bernaldo de Quirds, Derecho Penal, parte
especial, Editorial José M. Cajica, Jr., S.A.; México-
" Buenos Aires, 1957, 2a. Edicién, p. 58 y ss.

130 - Carrara, citado por Ricardo Levene, el Delito de Homicidio
"y Ediciones Depalma, 2a. Ed.,Buenos Aires,1970,p.194



103

y para entender el crimen inter sicarios "La Ley que reglamentd
ex-profeso el delitoc de homicidio, fue la Lex Cornelia de

Sicariis et Venefecci".131

"La Ley Cornelia de Sicariis et Venefecci (de sicarios y
enQenenadores) del afioc 871, bajce Sila, sancionaban de una
manera muy especial al autor de un homicilio por precio y
a los envenenadores (incluyendo a los que lo preparaban)
-y hechiceros, distinguiendo ya entre homicilio doloso del
culposo o casual; a este 0Gltimo no se le aplicaba ninguna

sancién".l32

Al trétar el homicilio en Roma, observamos que del Derecho
Romano bajo la influencia del Derecho candnico, distinguid
entre homicilio doloso y homicilio culposo, llamando al primero
Yhomicidium cualificatum" -homicidio calificado- y castigéndolo
-con la pena de muerte, en tando que al segundo le 1llamdé "homici-
dum simplex" -homicilio simple- y los sanciond con leves

penas pecuniarias.

"La suma de las leyes penales de Francisco de la Prodilla,
adicionada por el Lic. Francisco de la‘Barreda, (Madrid 1639),
se refiere con toda atencidén al homicidio doloso, castigéndolo
con. pena de muerte al preterintencional, al justificado,
al cometido en legitima defensa o por un clérigo, o con veneno,

al parricidio, o al homicilio alevoso o por precio”.133

131 - Giuseppe Maggiore, Op. cit., p. 263.
132 -~ Levene, Op. cit., p. 13,
133 - Levene, Op. cit., p. 14.
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IXI.- EL HOMICIDIO POR MANDATO.- Para Bernal Pinzén, autor
colombiano, "el asesinato es el homicidio cometido por mandato,
o por precio. E1 mandante o conductor de la obra de otro

R R . 134
se llama asesino; el mandatario asesinador'.

Por lo que respecta a la legislacién italiana del siglo pasado
en que no se consideraba al Homicidio por mandato como agravante
especifica descansa en la tésis de que si El - Cédigo, como
ya se anoté, proveia, como agravante del homicidio, la premedita
cién, no habfa necesidad de mencionar en especial el mandato,
simplemente porque, con nitidez afirma IMPALLOMENI, '"el mandato
es siempre forma de premeditacidén en el mandante, ya que
‘cuando se piensa, no en matar directamente, sino en confiar
a otro el encargo, con eso mismo se difiere la ejecucién
del designio criminal para tiempo posterior, para la época
en la cual el mandatario podré matar". Por lo mismo, "siendo... .
el mandato raras veces configurable sin premeditacidn, tendria
poco interés la cuestién relativa a si tales circunstancias

. 135
merezcan ser consideradas como agravantes.

Esta modalidad de ejecucidén del delito, fue la que hizo denomi-
narle asesinato; afirma Carrara, "en el lenguaje clasico
de la escuela la palabra asesinato indica el homicidio cometido
por orden y cuenta de otro, es decir, queride por una persona

y ejecutado por otra".136

134 - El Homicidio, Ed. Témis, Bogota, 1971, p. 79.
135 - Impallomeni, citado por Bernal Pinzén, Ob. cit.,p.204.
136 - Ob., cit., Programma 1193
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a) - Su regulacién en nuestras normas penales.- Nuestra legisla-
cidén en sus ordenamientos no especifica de manera determinante
la comisidén por mandato, sin embargo en el Art. 315, II fraccidn
esta contemplado este homicidio, tomando como base la premedita-

cién y la presuncidén de premeditacidn; y asi establece que:

ART. 315.- Se entiende que las lesiones y el homici-
dio son calificados, cuando se cometen con premedita

cién, con ventaja, con alevosia o a traicidn.

Hay premeditacién: siempre que el reo cause in-
tencionalmente una lesién, después de haber reflexio

nado sobre el delito que va a cometer.

Se presumird que:existe premeditacién cuando_
las 1lesiones o el homicidio se cometan por inun-
dacidén, incendio, minas, bombas o explosivos; por me
dio de venenos o cualquier otra sustancia noci-
Va a la salud, contagio venéreo, asfixia o enervan——
tes o por retribucién dada o prometida; por tormento,

motivos depravados o brutal ferocidad.137

Como lo establece el articulo 'y su fraccidén respectiva, estas
son las circunstancias que al concurrir en la comisién de
un homicidio, lo convierten en una figura subordinada. Sin
embargo, -frac, II- la Ley, encubiertas en presunciones de
premeditacidén, establece otras agravantes que cuentan con

autonomia .propia.

Basta una sola de estas calificativas para que las lesiones

y el -homicidio sean gravados, no se requiere que concurran

137 - Ob. cit., p. 110.
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dos o mas. Las calificativas en cuestién atienden a la més
alta peligrosidad del - agente y a los medios de ejecucidén

del delito.

Es poca la informacién que podemos obtener a través de las
normas legislativas que antecedieron a la norma vigente;
podemos mencionar que el Anteproyecto del Cédigo Penal de 1949
y otros, no se mencionaban para nada estas circunstancias,
tal vez porque se estimé que no era conveniente presumir

la existencia de la calificativa de premeditacién.

Sin embargo, el hecho de no referirnos a ellas, conduce al
. extremo de considerarlas como simples las lesiones o el homicidio
cometidos en esas circunstancias, cuando no sea posible compro-

bar la existencia de la premeditacidén o de alguna otra califica-

tiva. Esta omisién es desacertada, la ejecucidn de las lesiones

o el homicidio mediante el empleo de estos medios o en virtud

de estos méviles revelan la extraordinaria peligrosidad del

agente y su caracter profundamente antisocial.

En el Capitulo anterior, traté el Art. 315 dando una breve
explicacién respecto de las clases de homicidio que contiene,
reservando Unicamente el inciso e) que se refiere al tema

de que trata el presente trabajo.

b) ~ Los Sujetos.— "Afieja es la presente figura que era conocida;
'por mandato y por merced!. Esta figura presuncionalmente

gravada requiere de la intervencidén cuando menos de dos sujetos
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activos: el inductor o instigador ‘y el ejecutor material

o autor del homicidio”.138

El Cédigo Penal vigente se anota en el Art. 13, a las personas
responsables de los delitos, sin embargo el Cédigo Penal
de 1871 habia agrupado a los responsables . de los delitos
en tres ' categorias; como 1lo argumenta Carrancd y Trujillo
en su obra del Cédigo Penal Anotado; ‘"autores, cbmplices
y encubridores (Arts.48 a 58). Igual solucién adoptd el Cédigo
Penal de 1929 (Arts. 36 a 43); en tanto que el precépto comenta—
do se refiere a los 'responsables de los delitos', sin adoptar.

. . R . 139
denominaciones propias para cada categoria'.

Sin embargo la clésica clasificacién que comprende a autores,
cémplices y encubridores, se mantuvo insita en el texto original
del Art. 13, pero ya no ahora en el texto vigente, que sélo
comprende a los autores y a los cOmplices de acuerdo al Art.

400 de la norma de referencia.

Asi pues que, en el articulo de referencia se manifiesta

que:
ART. 13.- Son responsables de los delitos:
I - Los que acuerden o preparen su realizacidn;
II Los que lo realicen por si;
III Los que lo realicen conjuntamente;
IV Los que lo lleven a cabo-sirviéndose de otro;
\4 Los que determinen intencionalmente a otro a co-
meterlo;
138 — Cardona Arizmendi,Apuntamientos de Derecho Pénal,Parte

Especial, Cardenas, Edit.y Dist., 2a. Ed.,Méx.1976,p.70.
139 - Ob. cit.,p. 63.
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VI Los que intencionalmente presten ayuda o auxi-
lien a otro pafa su comisidn;

VII Los que con posterioridad a su ejecucidén auxi--
:lien al delincuente, en cumplimiento de una pro
mesa anterior al delito; y

VIII Los que intervengan con otros en su comisién --
aunque no conste quién de ellos produjo el re-——

sultado.
Cada numeral es explicativo por si mismo.

Ahora bien, respecto al tema que nos ocupa, "los inductores
son tambiénh autores intelectuales del delito, por instigacidn
sobre el autor material. La induccién -de inducir: instigar,
mover, persuadir a uno- puede consistir en dadiva, consejo,
promesa, etc., lo que se exige es que represente el impulso

del delito".140

los que compelen —~de compeler: obligar a uno, por la fuerza o
por autoridad a que haga lo que no quiere- a otro a cometer
el delito v. gr. por mandato, orden, coaccién moral, etc.,
son también autores intelectuales. El1 compelido puede no
ser responsable si obra en estado de necesidad, a virtud
de obediencia jerérquico-legitima, etc., pero el que compele

siempre lo es.

140 - Eusebio Gémez, Tratado de Derecho Penal, Buenos Aires,1939
Tomo I, p. 501.
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Debemos considerar que no basta que el sujeto afirme la existen-
cia de un mandante. Debe ser conocido ese mandante, porque
si no se le conoce, puede que exista un propdsito personal
de dar muerte a la victima. No basta decir, "fulano me ha
comisionado', ya que con ello puede disfrazarse el verdadero

desec de eliminar al sujeto.

Es posible también que coexistan intereses personales y directos
del autor material de matar a la victima, cuando ademés obra

por precio o promesa remuneratoria.

"Es ésta una de las formas de homicidio méas repulsivas desde
todo punto de vista, porque configura la abyeccién y la cobardia

tanto del autor material como del autor moral”.141

En resumen, respecto a los sujetos, creo gue quien lo ejecuta
presenta una especial deliberacién para cometer el delito
impulsado por la retribucidén, en tanto que el sujeto activo
intelectual es todavia més reflexivo ya que le corresponde,
pensar en el ilicito, prepararlo, buscar el elemento material

que lo consumard, tener la retribucién, etc.

c) - Circunstancias de mayor o menor peligrosidad del delincuen—
te.- Indudablemente éste es uno de los elementos o cdaracteristi-
cas mas importantes de los sujetds que cometen el homicidio

por retribucidén, ya que, presentan no sdlo la calificativa

141 - Ricardo Levene, Ob. cit,, p. 195
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de premeditacidén, sino de otras calificativas, segin la consuma-
cién del delito, situacidén que los vuelve elementos antisociales

y temerariamente peligrosos.

En relacién a la mayor o menor peligrosidad del delincuente,
Enrique Ferri dice que: "Esta distincién de los delincuentes
segin su peligrosidad se deriva de su conducta antisocial,
aparece determinada por tendencias congénitas o por atrofia
del sentido moral, o por impulsos pasionales, o, en fin,
por los influjos predominantes del ambiente familiar y social
y por las deficiencias de los mismos sistemas carcelarios,
que son como cubetas, para el cultivo de los microbios crimina-—
les, Y s6lo en virtud de esta distincidén... le sera posible
al legislador realizar en la practica... el doble objetivo

de la defensa social y de la correccién de los condenados”.142

Para Grispigni Filippo, "los elementos constitutivos de 1la
peligrosidad serdn aquéllos modos de ser y de presentarse
las siquis, por 1los cuales es de esperarse una resolucidn
criminal. A su turno, los factores casuales estarian constituidos
por todo aquello que ha tenido alguna influencia, casual
o condicionalmente, en el proceso de formacién de los elementos
constitutivos. Los indices de la peligrosidad estarian represen-
tados por todo aquello de lo cual se puede deducir la existencia
de 1la peligrosidad en el sujeto. Finalmente los estimulos

realizadores o factores desencadenantes de la peligrosidad

142 - Ferri, Citado por Bernal Pinzbén, Ob. cit., p. 89
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serian aquellos que, como su nombre lo indica, estimulan
la aparicién o la exteriorizacién de la peligrosidad que

- estaba antes inerte en la personalidad del sujeto".143

Respecto al mismo tema, el criterio de Alfredo Rocco en la
Exposicidén de Motivos del Cd8dige Italianc vigente, scstiene
que: "Se han inspirado en la idea fundamental, sobre la cual
he insistido varias veces, de la necesidad de que el juez
tenga un concepto completo y orgénico del culpable y del
delito cometido por él, de modo que la pena que se vaya a
aplicar en concreto sea, en 1or.posib1e, el resultado de un
juicio completo y sintético sobre la personalidad del reo

y sobre la gravedad del delito, antes que arido resultado

de sucesivas operaciones aritméticas'".

d) - El precio o promesa remuneratoria como mévil.- El homicidio
por precio o promesa remuneratoria es, como el homicidio
por impulso de brutal perversidad o por placer, una forma
de este delito calificada por el mévil, como lo es por el
modo cuando media ensafiamiento, o por el medio empleado cuando

hay sevicias.

Cuando nuestro C4digo Penal vigente habla de ‘'retribucidn
dada o prometida", estd contemplando el precio como ratio

de la conducta, es lo que caracteriza el crimen sicarius. Y para

143 -~ Derecho Penal Italiano, Editorial Giuffe, Vol. I, 1952,
p. 191.
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Carrara, el precio debe de consistir en "dinero o ventaja
de indole patrimonial“.l44 Son coactores del delito tanto
el que -da como el que recibe el precio. lLa promesa de precio
requiere que ésteveste estipulado, pues no basta que el
agente obre con la sola esperanza de una recompensa para_
que se configue el crimen sicarius.

Este -inciso se puede finalizar diciendo que: el precio puede
ser grande o pequefio, en dinero o en especie, de palabra
o por escritq, esto es independiente y circunstancial de

acuerdo a los sujetos.

e) - La Pena.- Para Carrara: "la derivacién de la pena deriva
de 1la retribucién, lo que vuelve mucho mayor el temor que
genera el homicidio cometido por mandato, ‘es la demaciéda
facilidad que pgede tener un malvado pudiente para encontrar
. sicarios mediante dinero y dé ahi la gran dificultad de 1la
victima para defendérsé de un ataque que no sabe por qué

lado vendré".l45

No existe diversidad de sanciones para mandante y mandatario,

ya que la responsabilidad es gravada para uno y para otro.

La cuestién de la diversidad de sanciones para mandante y
mandatario fue problema de los cléasicos; y siguiendo al mismo
autor, ééte sostuvo que siI debe haber diversidad, tomando
como base el rcriterio ontolégico, el moral, el politico ¥

el juridico.

144 -~ Programa 1195
145 -~ Programa 1182
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.
Con el primero porque, '"el mandante quiere el delito, mientras
que el mandatario lo quiere y lo ejecuta, por tanto éste
debe ser sancionado mAs severamente porque hizo mds en el
delito"; en el segundo criterio, "porque el mandante tuvo
siempre una gran pasién que lo impulsé a querer la muerte
de su enemigo; mientras que el sicario no tuvo... més impulso
que la avidez de la mezquina ganancia... etc."; por el tercer
criterio, porque como lo anuncio Beccaria, era atil infundir
desconfianza a los sicarios, a través de la conminacidén de
penas graves; Yy, finalmente por el criterio juridico, porque
el homicidio se agrava por razén de la causa, esto es, el

fin del lucro, que sb6lo existe en la conducta del ejecutor".146

A criterio personal considero que estas cuestiones no tienen
mayor relevancia que el mero interés académico, ya gue actualmen
te no se pone en tela de juicio la igualdad de responsabilidad

entre el que manda y el que ejecuta o obedece,

Ahora bien, por lo que respecta a cometer el delito, errando
en la persona previamente elegida para darle muerte, no sufre

ninguna modificacién la pena, ni destruye la calificativa.

Los articulos, vigentes de 1la norma respectiva, 51 y 52,
determinan la aplicacién de las sanciones y el 320 establece
que: al autor de un homicidio calificado -el presente caso-

se le impondréan de 20 a 40 afios de prisidn.

146 - Programma 1197
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IIT.—~ INOPERANCIA DE LA PRESUNCION DE PREMEDITACION.- El articulo
315, segundo parrafo, de referencia, 'crea verdaderos tipos
complementados, subordinados y presuncionalmente gravados,
los que se componen con los elementos del tipo bésico de homici-
dio mas la referencia tipica del medio empleado, mbviles de

la conducta, etc.". 147

La preésuncién descansa en el hecho de que para darse la figura
ordinariamente requerira de la reflexidn tanto del autor intelec-
tual, como del sicario, se hard acompafiar de actos que determinen

la conducta ilicita.

Dice Castro Garcia en su obra de Ensayo sobre las Calificativas
en los Delitos de Lesiones y Homicidios que: "La presuncidn
legal de premeditacién se deriva de las generalizada creencia
de que la comisidén de las lesiones del homicidio en esas circuns-
tancias requiere por lo general el empleo de métodos preparato-

rios, 1los cuales revelan que el sujeto activo ha reflexionado

acerca del delito que pensaba cometer y ha planeado..ﬂ.148

Y para Bernal Pinzén: "El mandato es una especie de contrato
que desde luego tiene objeto y causa ilicitos es necesario
que el mandante haya expresado claramente su voluntad, pero
no es indispensable que el mandatario exprese a su turnc la
suya propia, ya que puede presumirse su aceptacidén con la

ejecucién del mandato. La ley tampoco ha puesto requisitos

147 -~ Cardona Arizmendi, Ob.cit., p. 66

148 - P. 119
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especiales para demostrar la existencia del mandato, d; donde,
por lo mismo, es suficiente para integrarlo cualquier forma
de manifestacién de esa voluntad, sea oral o escrita, sin
que, desde luego, y como se reconoce en la doctrina se pueda

A 149
aceptar presuncién de mandato'.

Esta visto, a través de las observaciones de los diversos
autores que tratan el tema que la razén legal de este delito_
es la acusada.actividad reflexiva. Sin embargo y en un criterio
muy personal, considero a la presuncién de premeditacidn,
a que hace alusién el 315, muy limitada en su alcance juridico-pe
nal, de ahi que crea en la inoperancia de la misma; toda vez
que si consideramos los factores con que se realiza este ilicito,
a los que ya hemos hecho alusién, no hay motivo para que se
considere la presuncidn, puesto que de seguirla considerando,
solo nos llevaria a no sancionar adecuadamente el delito o
a encubrir conductas altamente peligrosas, amén de que en

la-misma figura se pueden presentar las restantes calificativas.

IV.— LA TENTATIVA EN RELACION A ESTE HOMICIDIO.— En breve
forma trataré los aspectos que con81dero més importantes para
una mejor evaluacidn de este tema, con el homicidio por retribu-

cién dada o prometida.

Se considera la tentativa cuando, habiendo dado comienzo la
ejecucién del delito, éste se interrumpe por causas ajenas

a la voluntad de la gente. Y para que exista es necesario

149 ~ Ob. cit., p. 206.
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"a) Intencidén de cometer un delito determinado; b) que haya
un principio de ejecucidén del delito, es decir, que hayan
comenzado a ejecutarse los actos propios y caracteristicos
del mismo, y c) que la ejecucién se interrumpa por causas

independientes de la voluntad de agente".150

Para comprendér a la tentativa tenemos que entender la "Inter
criminis" o ‘el estudio de las fases recorridas por el delito,

desde su ideacidén hasta su agotamiento.

En el camino del delito se consideran dos faces: a) la fase
interna, desarrollada en la mente del sujeto y b) fase externa

gue se desarrolla en el mundo fisico y palpable.

a) - La fase interna es cuéndo el delito surge en 1la mente
del sujeto, pero alin no la exterioriza. Esta etapa atraviesa
por la Ideacién o la idea sufgida en la mente del sujeto para
cometer un delito; la deliberacién 0~la‘facu1tad.de determinar
la voluntad libremente; y 1la Resolucién o la persistendia

de la consumacidén del delito.

Pavén Vasconcelos sostiene que: "la fase interna o subjetiva
no tiene trascendencia penal", 151 puesto que no se ha alterado

el orden juridico.

b) - La fase externa u objetiva del intercriminis se inicia

con la manifestacién de 1la intencidén delictuosa y termina

150 - Cuello Calén, Ob. cit., pag. 606

151 - Breve ensayo sobre la tentativa, Ed. Porria,SA, Tercera Edi
cidn, México 1982, p.l1
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con la consumacién de la conducta que produce un resultado
juridico. Esta fase comprende a: la resolucién manifestada,

los actos preparatorios y la consumacidn.

La vresolucién manifestada, es cuando el sujeto exterioriza
su idea criminosa, por medio de la palabra; esto es, la expresidn

externa de una voluntad delictiva.

Los actos preparatorios '"son aquéllos que no constituyen la
ejecucibn del delito proyectado, pero que se refieren a este
delito en la intencidn de la gente, que. tiende asi a preparar

su ejecucién".152

Y 1la - consumacidén, es el momento de plena ejecucién del delito
L. ol P 153

y por consiguiente se verifica "la lesidn juridica", esto es,-—

el hecho se produce mediante la integracidén de sus elementos

esenciales.

Tratando de ser més objetiva y encuadrando el tema de estudio
a la tentativa, notamos que el Cbdigo vigente en el articulo

12 apunta que: "la tentativa es punible cuando se ejecutan
- hechos encaminados directa e inmediataﬁente a la realizacién
de un delito, si éste no se consuma por causas ajenas a la

voluntad de la gente".

Es Pavbén Vasconcelos quien menciona que, este articulo: "...esta
sancionando de acuerdo con la interpretacién de su texto,

los actos puramente preparatorios y no los jecutivos del delito'.

162 -~ Jiméndez de Azla,lLa Ley y el Delito,Ed. Sudamerlcana 1lla.Ed.
Buenos Aires, 1980, p.471.

153 - Pavdn Vasconcelos,Ob cit.,p. 18.
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Y si tratamos a la tentativa acabada y a la tentativa inacaba,
el mismo ordenamiento reza en el primer parrafo que: ‘'para
imponer la pena de la tentativa, los Jjueces tendrén en cuenta
la temibilidad del autor y el grado en que se hubiere llegado

a la ejecucidn del delito".

Concluyendo: la tentativa s6lo se da si el delito adolece
de la consumacién, ya que la voluntad sélo se quedd en los
actos preparatorios y éstos también son consecuencia de una

norma penal,

Por lo tanto, la tentativa contiene los elementos de: conducta
tipica, antijuricidad y culpabilidad, que son necesarios para
la configuracién delictiva y obviamente con estos elementos
se estd violando la norma pfohibitiva y los sujetos se haran

acreedores a una pena.

Tratada en .forma genérica la tentativa, ahora la explicare

a el homicidio por retribucién dada o prometida.

Y asi Carrard nos explica que: 'el asesinato tiene su consumacién
en la muerte, no con el pacto; en el cual aln cuando seriamente
concluido, no se da ni siquiera tentativa, porque con el pacto
no se da comienzo a la ejecucidén del homicidio. Se dara sélo
un conato cuando el sicarib haya comenzado los actos externos
de ejecucidén del homicidio. En el pacto podrd crearse un titulo
de delito autdénomo, como en cualquier asociacién o instigacién
criminal, cuando el delito al cual tienden sea de tal gravedad

politica que 1lo merezca., Reconocer delito en el pacto fue
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. .
emancipacién de un terrorismo sistemédtico, y error de la vieja

prictica, que no tuvo jamds idea de la tentativa".154

De acuerdo con las disposiciones contenidas en el Cédigo de
1931, es claro que no se podrd hablar de tentativa, cuando
ha existido apenas el acuerdo entre mandante y mandatario
para la comisién de un delito de homicidio por retribucidn
dada o prometida, si no se ha dado principio, a la ejecucidn

de dicho homicidio.

La Jurisprudencia asienta que: "El1 (C6digo Penal no define
la tentativa sino que seflala cuando es punible, lo que quiere
decir que hay casos en gque no lo es. La punibilidad de 1a
tentativa nace cuando se ejecutan hechos encaminados directa
e inmediatamente a 1la realizacién de un delito, si é&ste no
se consuma por causas ajenas a la voluntad de la gente. La
tentativa surge cuando la ejecucidén del delito se materializa
y ya iniciada la actividad criminal viene una circunstancia
fortuita a frustrar la voluntad de la gente; cuando éste desiste
exponténeamente de su propdésito se estd en presencia de la
tentativa no punible, impunidad que se funda en razones de
politica criminal por 'cuantQ conviene. a los fines de ésta
estimular los desistimientos. E1 Cédigo Penal de 1931 ha conside-
rado los actos de ejecucidn, elemento tipico de la tentativa
avdos circunstancias: una de causalidad y otra en razdn del

tiempo; por la primera se requiere que los actos ejecutivos

154 - Pr‘ogr‘ama 1196
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se encaminen directamente a la realizacidén del delito proyectado-

R . 155
o sea que por su natraleza se le vincule intimamente..."

Finalmente y apegdndonos a nuestra norma positiva, la punibilidad
-en la tentativa estd regulada porv el articulo 63 que a la
letra dice: "A 1los responsables de tentativas punibles se
les aplicara, a juicio del juez y teniendo en consideracidn
las prevenciones de los articulos 52 y 59, hasta las dos terceras
partes de la sancién que se les debiera imponer de haberse

consumado el delito, salvo disposicidn en contrario.

155 -. 8.C., ‘tésis relacionada, 6a. época, 2a. parte, Ttomo
LXXXVIII, p. 33.
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CONCLUSIONES

1. Desde los tie
ciones, el homicidio ha sido el delito mids severamente sancionado, en - -
comparacién con las otras figuras delictivas y esto es debido a que la vida
es el objeto de la tutela jurfdica, es la razdn de ser de los demds bienes
protegidos por el derecho, por lo que cuando se afecta a uno de los inte-—
grantes de la Sociedad, esta debe reaccionar con mis energia ante al agre-

sidn, pues la muerte de uno de sus integrantes le dafa directamente.

2. El Homicilio regulado en nuestra norma positiva en su articulo 302_
establece que: 'comete el delito de homicidio; el que priva de la vida a -
otro'. Pero en el caso que nos ocupa concurren circunstancias que agravan
la penalidad; tal es el caso de la Premeditacidn, considerada como una ca-

lificativa por excelencia.

3. La premeditacidn como calificativa, es la reflexidn interna, el de-
seo formado en el agente para preparar, madurar y ejecutar el delito, - -
auxilidndose de los medios y elementos necesarios para ello; lo que pome -
de manifiesto un elevado Indice de peligrosidad y perversidad en el sujeto

activo.

4, El Homicidio por retribucién dada o prometida contenida en el articu
lo 315 de nuestro ordenamiento vigente, encuentra su origen en los pueblos
drabes, es decir, en la &poca de los cristianos y las cruzadas, donde el -
sujeto activo era conocido como asesino por cometer los crimenes mis des—-

piadados y horrendos.
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5. Nuestra legislacidén no da una definicidn textual de Homicidio
por Mandato, pero este se interpreta en el articulo 315 que regula -
al homicidio como calificado, cuando concurre como agravante de Pre-
meditacién; aunque de acuerdo con lo que dispone el Gltimo pirrafo -
del precepto citado, hay una presuncidén que a mi criterio no admite_

prueba en contrario y da por hecho la existencia de la premeditacidn.

6. Este delito es plurisubjetivo, ya que se presenta la conducta
de dos o mis sujetos, por un lado el que ofrece el precio o la re- =~
compensa y por otro, el que recibe o acepta la recompensa y materila-
1liza el mandato; afin cuando uno haya sido autor intelectual y otro -
material, ambos son responsables del delito en una igualdad de san—-

ciones.

7. La calificativa en cuestidn, no se destruye si en la ejecucién
concurre el error en la persona, por lo que la aplicacidn de la pena
se regird conforme a la agravacidn de minimos y miximos que contie-—

nen los articulos 298 y 320 del C6digo Penal vigente.

8. La presuncidn que establece el articulo comentado, no ha con-
siderado lo artero del crimen, que dificulta o imposibilita toda de-
fensa, la extrema peligrosidad del mandante y del mandatario, asi -
como la imperiosa necesidad de combatir las asoclaciones delictuosas;
todos estos elementos exigen que este delito sea considerado en si -

mismo, como calificativa auténoma.

9. Finalmente considero, que la presuncidn de premeditacién en -
el delito de homicidio por retribucién dada o prometida no tiene -—-—
ninguna razdn de ser, ya que por la forma en que se ejecuta este de-

lito, presenta sin lugar a ‘dudas, todas las caracteristicas de preme
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ditacidn, amén de que también puede concurrir cualquier otra de las_

calificativas..

10. En otros t&rminos, mi observacidn al articulo 315 del Cédigo

Penal vigente, no obedece a una inquietud reformista, sino a una - -
transformacidén cualitativa para instaurar la aplicacidn justa de las
penas. Esta propuesta atiende a incorporar normas que correspondan_
a las necesidades actuales y a la evolucidn de las ideas y requeri--
mientos de nuestra sociedad, para asi mejorar substancialmente la -
administracién de la justiéia y para que el homicidio por retribucién
dada o prometida deje de ser una presuncidén y se incorpore al rubro_

general de los homicidios calificados.
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