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La infreccién penal mas grave, lo eg el delito de homicidlo, pues
el privar de 1s vida en forma antijuridica a un miembro de la oclecti-
vidad, trae como consecusncia que el reprepentante de ella, wue lo es-
el Emtado, reaccione energicamente aplicando a su autor las penas mas-
severas, incluyendo la muerte misma. Koto obedeos a que al eliminar a-
un elemento de la Sociedad, se le ataca en forma directa a ella, ocoa -
cionando ademfs del dafio individual, un daiio scoial, por lo aue siendo
el ente juridico 1lamado 'Estado", quisn representa losz intereseg de -
la colectividud, es el encargsdo de sanoionar al infractor.

Desde los tiempos mas remotos de la historia de la humanidad, al-
homicidio se le ha catalogado como el delito que debe ser objeto de -~
sancionep mas fuertes que por lo que reppecta a las demls infracoiones
penalem, pues la vida, objeto de la tutela Jurfdica, es el reguisito -
impreseindible para poder disfrutar de los restantes bienes protegidos

por el Derecho.

Coma que causé inquietud en mi desde la imparticion del curso de-
Derecho Penal Ii por parte de mis maesiros, lo fue el estudio del deli
to de homicidio en relacién al elemento culpabilidad, pues segln nueg-
tro ordenamiento penal, éste ec imputable & su autor a tftulo de dosg ~
formag exiremas, el dolo y la culpa, Pero actualmenies, me ha venido ~-
desarrollando una posicidén iniermedias, iniciada por MARCELO FINZ1, que
trata de encontrar en la pretsrintencionslidad una tercera forma de la
oculpmbilidad, particlpante, u la ve,, de las esencias del dolo y de la
culpa. Lo que no es posible aceptar en razén de que no eg pomible atri
buir algo a dos caumas psiocolégicam distintas, lo que iratamos de de —

mogtrar durante el desarrollo del presente trabajo.



Gon el oLjeto de fundementer nuestra posicién nl respscto, dividoe
la presente investigacibn en cuairo apartados, el primero de los cua -
lem se roficra a la historia del deliio de homicidlo, iniciando en la-
tLrecia de Ariutételes y terminando con el anilisis de los Ordenami¢n -~
tod penalee que nog hen regldo, inelnvendo el vigente de 19314 haclen-

do, ademéns, un estudio sohre la mooidn general del homicidio,

&n la gegunda parte, hacemoa el epludio de los elementos esencia-
les del doli'n, abarcanio cu aspectlo negativo, definiendo nuesira posi
cién al respeoto, También, analizamos y oriticamos el oconcepto legal -
de homicidio, y el desglose y estudio de los elementos nue se despren-

don del mismo.,

kn el tercer apartado, analizamos al homioidio en relacidn al sle
mento oulpsabilidad y sus dos formas tradicionales exiremms, incluyende
también a la preterintencionalidad, para lo cual egtudimamos tanto a —-—
autores nacionales como cxtiranjeros y las doctrinas apliocables a tal -
fin, sosteniendoc nuestra postura inicial de no aceptar a un posible —

tercer miembro o forma de la oulpnbilidad.

Por (1timo, hacemos un amplio estudio de la tentativa en relacién

con el homicidio preterintencional y la positle aplicacién de aguella~

a ecta,




SR PTOT T
CEMNRALIDAIBES L), HOMTGTDIO

SUMAKIUy 1. Antncedentes hictéricors a) Ure -
ciny h) Romas <) Ecoafias d) Francia.-1I, Ante
cedenian legiclutivons o) -Cldiro Pennl de ———
18713 b) Cbédigo Pena! de 19295 o) C6dira Pe -
nrl de 1931.-T11. Foeibn reneral del homici —
dio,

1. Antecedenteg hintéricn-..- A la lizvorin en genersl, o le cor -~
ecentiin cnmo 1z narracién ordenada v siriemftina de hechon o aconteci --
mientos, gque havn influido en el desarrollo evolutivo de 1n humanidad. =
Ahora bien, si aplicamos ¢l minmo concento a la hivtor’s del homicirnio-
ditemos gues énta es 1n narracibn ordenadas y sintemitica de loe diferen
tes modog de represibn, con los cueles ha r~ido sancionado el homicidio-
en las diferenten etapas de decarrollo de la civilizacién de la humzni-

dad.

Aplicrndo las ideas nur sobre la hirtoris del Derecho Penal ermnone
Tenacio Villalobos, a la hintori: del homicidio, tenemos oues "La hirtp
ria del homicidio no debe ser ertudiada por el simnle afér de exhihir u
ng suvuegts erudiceidn, vaeia de sentido y de niitidad, eiro vor e! te-
reficio aue renorta para‘Ja me ior intelirencia de este delito, el cmmo-
eimiento commarativo de ~u~ orfrenes v antecedertes, #=1 como e' nrace-
¢0 de elrhoracién que ha sepuido su tivifiecacidn como conducta ilicite,

er los diferentes ordenamientos penszleg® (1).

(1) Derecho Penal Mexicano, parte gentral, 3a edicién, Bditoriai -
Pormin, S.4., México, 1975, pég. 24



Para Rieirdo bovene "La Vistoria del homicitio e¢s, en el fondo ln-

misma tictorin del Derccho Penal" (2).

Para laggiore "1i: acriminacibn del Homioidio es contempordnea de -
1a Historia de la Yumanidad" (3). Por on prte Puiz Pexa sensla oguet —-
"al delito de homicidio ue tan antiguo como la Humanidad misms, mes —=
nor desgracia, inmediatamente desmuéa de nuestro: nrimeros paires, ol -
hombre ha atacado constantemenie 1la vida de su: cemei:ntes, ro oholarwe

las fueriecs wnza gue vor este delito, se hon immesto siempre” (4).

Dende log mag le junos tiempos y civilivaciones, la Sociedad ha ——-
reaccionado siempre con mas energfia ante este delito, eue en tirstindose
de las otras conductas lesivas del interés de la socicdad. E1 homicidio
ha sido sancionado siemvre con lag penas mas seéveras, desde lag mag re-
motas legiglaciones orientales y griegas; todo esto, creemosg nogotros,-

ha sido por dos razones fundamentales, estas song

a) Porque, ¢l hombre es parte del total de la suma de la colectivi
dady y vor lo tantos al afectarse parte de esa suma, se ataca a la S0 -
ciedad misma, Consecuentemente el Estado como vigilante del irnterds se-
neral v representante derla colectividad, debe castigar enérgicamente -

la comisibn de este delito; ademds, y por influencia del cristianismo,-

(?) E1 delito de Homicidio, 2a edicibn, Editorial Depalma, Ruenor-~
Aires, 1970, vég. 11

(3) Derecho Penal, parte esvecial, t. IV, 41 edicién, Editorial Te
mir, Bomotd, 1945, rhe. 263

(4) Derecho Penal, parte esn:cial, Sa edicién, Edicionos bauta, -
S,A., Bprcelona, 1959, pisg, 287



si al homhre v0 le es duble digponer. de wsu prouia vida, por no _periend-

cerle, menos ain wvuede disvoner de 1: vido de =sus semo jantes: v

h) Bl biea juridico tutalzdo por el derecho eg la vida, la cual --
en la condicidn necegaria vara poder disfrutar de los restantesg hienea-
protegidos por el dervecho, ya aue ain anuella, é=ton no tendrian razén-
de ser: ndemfs, porgue el defio cometido conira ella, es irreparable,

A continuzc:6n, trataremos e exooner en forma ordenada y sistema-
ticz, la hisiorin del homicidio en las principales culturas gue se han-
dado a Lo lareo de la civilirecibén humana, como sons Grecia, Roma, Espa

nn v Francia,

a) Grecia,- Por lo gue respecta a la historia del homicidio en Gre
cin, nos basaremos para su exposicién, en la Ubra del tratadista argen—
tino Ricardo Levene, y asi tenemos aues M"entre los griegos, el homici -
dio, fuera de hombras libre o esclavo, era zancionado con la misma pena,
o axigtiendo dfatineidn entre ambog",

"Los sriegos adn anter gue 103 romanns, nuienes fueron los grandes
sintematizadnres del derecho, vrgveian ya 1n tentativa de homicidios —-
tembién, si al cometerse o1 delita, g0 autor tenia cbmplices, 2 éston —

lee era avlicabdle la migms wenaiidad gue & anublh,

"Aai migsno, tawpooo existia diztincién entre homicidio e Tnfonti -
cidio, conescuventemecnie, a lox dos len ers aplicable tambidn 1a misma -~
venalided: wero en Beparta -gefdinla eante auter—, €rs permitido al padre,

mitar a «u hifo, arrojdndoto dende el Yraee to, elimindndolo asi de su -

ficinn nobre". De eata forma, eatre los priecos se daba una erciuny abr

o]




lutoria en favor vel nadre que ge colocara bajo esntn hin6tesir, es de -
cir, no oe le uplicaba menalidad alguna,.

"1 parricidio era castigudo de mznera mis endrpica, mesto aue, -
al autor de éste, podia permeguirlo cualgquier ciudadano, mientrae oue -
81 re trataba de ur homicidio no, puér en tal cago, s0ln nedia zer mir-

seguido y acugsndo nor loy parientes de la viectima,

Punibilidad.- Por lo que hace a la penelidad del homicidio entre-
log griegos, sepuiremos bugindonos en la obre de= Levene, v ani tenemos-—
aues “en Grecia no ge castigaba la muerte concebida en defensa propia'.

"Al autor de un homicidio, se le castigabz con la muerte, el exi -
lio, 1a confiscacibén de bienes y privacifn tanto de derechos religioros

. como politicos. La tentativa de homicidio, fué sancionzda con el destie
rro y la confiscacién",

"Al autor de un homicidio involuntiario, se le avlicaba un afrio de -
destierro: asimismo, en caso de homicidio por envenenamiento, se le a -
plicaba al enwvenenzdor la mena de muerte, aunque la victima no fallecie

ra de inmediato" (5).

(5) Op. cit., pégs. 12 y-17



b) FRoma,- "Er el devecho romuma ginitivo, e 1o eonmideréd al homi
cidio como sacrilecin, y era =inci-malo con el 'suplicium', que era una
earccle dr exniscifn reiigiona, secdn enta mlxima "Si quis hominem 11ibe
Tig ecieng morti duit, parricidre esto", esto e, nj alguno a aubiendas
de gu crimen, da muerte a v hombre libre, serd ienido como homicida" -

(6).

EY mriste weyiceno Ardtonio P, Moreno, refiala eue “en Roma, desde-
14 énoca e Nume, ce desipnatn al homiecidio con lu ver '‘parricidium® pe
1thra que postorioresrle tomare: gu actual gignificado, el cual le reco-
nocen 1sn mavorin de las leglislaciones penales modernas; esta ley Numa,-
menehn 1 bomici-iio del Homo liber -del cindadeno-, pero no la muerte -
del =iervo cometida a manos de an cefior, la del “nater fami]iés" si pri

vaba de 1ls vida a quien estuviera bejo su patria potesgtad”.

"Ha jo Constantino y Justiniano, se proyect6 la influencia del crig
tianismn y lo~ mandzmiento~ del Decdlogo "No matarfis", aplicando al ho-

micida la prng ge tuerte, trasunto a la sanci6n Talonaria® (7).

"Gonfarm: g 1n digmesto en 1= ley de las Doce Tablas, era 11nito-
matar A Llos hijor de fimico pshre, desde 1o roes Tarveya, asi como tam-
bidn 97 laérdén mocturno” (8), kneorirumce y2 an antecedenie ea lor prie

Foe, cngin vinos ol tratar de 1n historis ded homicidio en Atenas,

(6) Niveenpe Magriore, On, cite, pirr. P63

(7) Derecho Pernl Nexicuno, t. T, %a edicién, Editorin] Porréa, --
Seh.y México, 1968, rig, 70

(8) Rieardo Levene, Ov, cite, pAg. 12



"La ley que reglamenté ex-profeso el delito de homiocidio, fue la-

lex Cornelia de Sicariis et Venefeociis" (9).

"La ley Cornelia de Sicari;lm et Venefeciis (de micarios y envene-
nadorea), del afio 671, bajo Sila, gancionaba de una manera muy espe ——
oial al autor de un homioidio por preoio y & los envenenadores (inclu-
yendo a los que lo preparaban) y hechiceros, disiinguiendo ya enire ho
mioidio doloso del oculposo y casualj & este Gltimo no se le aplicabs -
manoién alguna" (10).

Nos dice Edmundo Megzger que "a pariir de Hadriano, se pretendid -
dietinguir ~siguiendo el e jemplo griego- entre premeditacién o fmpe tus
y citando & MOMNSEN, expone que en el Derecho romano se valora la muelx

te ocacionada culposamente, oon criterios muy distintos® (11).

"La ley Pompeya de parricidio del afio 701, 1imité ya el oconceptio-
que sobre este se tenia, gepardndolo del homicidio y distinguiendo las

caracteristicas proplas de amdos™.

*Bn tanto que la ley Julia de adulterio, pormitié que el padre de
la adfiltera la matase, pero solo en caso de que no 1o hiciere el océn -

yuge ofendido" (12).

(9) Giuseppe maggiore, Op, cit,, pég. 263
(10) Hioardo Levene, Op. ocit., pég. 13

(11) Derecho Penal, parie especial, trad. de la 4a edicién Alema-
na, sditorisl Bibvliogrdfica AHGsNTINA, Buenos Aires, 1954, phg. 30.

{12) FSDERICO PULG PENA, Op, oit., pég. 288



“ir la Bdad Medin, al sobreuvonerse el derecho ¢evinArico dl romina,
prevalecib 1= “epdencic de enptlirar el homicidio con yenas nrivadas (Ca
ritiec mestimatio), Y alpunon egtlatuton romelieron a comnosinidn ¢l honi
cidin y laa lesiones, L) regureis el -lerecho romano, e influrnciacdo wor
¢! derecho canbrico, ¢ nizo digtineién eatre homicidio doloeo ¥ homich
dio culpoeo, a 20uél se le distingmié & ~u ver en 'homircidium nualifica
tum' y *thomicidium s‘.émnlex' (nomicidio cslificado y homicitio ~imnle),
E! homicidio culposn se castirabs con lever “enas pecunisrins, y €l cn-

1ificado con pena de muerte, durahte la misma &poca” (13),.

Punibilidad.~ Teual aue cuando egAudiamos a lor griegoc, tocz aho-
ra hacer el egtudio de la wunibilidad del homicidio entre los romainos,—
asi tenemoz ques “gegde lan Doce Tablas exictieron jueces especiamles na
ra los procesnos de homcidio, llamados 'fnunestores purricidi', La ley =~
Comelia de Sicariis et Venefeciis, delegbd & las quastiones, que eran —
una ewwecie de jurado noesidido por los magistrados, el conocimiento y-

el castigo des erte delito",

"La rena ~ue se anlicaba al ciudadano romano era la interdinitio -
cun et imi, v nara lor esclavor, lex erz arlicable 1a rena de ~vemie -

er todnr loa casos",

A1 narricidio proniamerde Aieho, esto es, la mueite del padre, Ae
lov necendieniles v otros parienter vréximos, ercluido de la ler Corr ——
Tiz, se le =ancionaba con 1n muerte por sumer:idn, apdigada nor el pue-
blo reunido en los comicion, nue rrecidier los ~uzesiores parricidi. Se

debe o 11 Tey Pomprya A= parricidio, ¢l haber aholido ests maneibn"

(13) Cinnenoe viapziore, On, rit., vde, 265



"jgjo el lmperio la pena fue la deportatio (dentierro), pnra los -
nobleg ucusados de homicidio, en tanto sue & loo plebeyonm ue les suncio
naba con la expositio ad bectias (el ger arrojados a las ficrau), Jug Li
niano por su parte, extendié a todos los howmicidios voluntzrios 1la perna
de mucrie Ylex Cornelin homicidas, ultore furio perseeutor", ecsto ¢r, -~

la ley Cornelin cagtiga con el hierro venrador a los homicidas",

"Segin la ley Aouilia, el homicidio involuntario daba luwar a una-
reparacién pecuniarin. Al caer 1a Hepiblica re impusi~ron penas mas pra
ves a los homicidan, a’n a lon involuntarios, considerdndose al homici-

dio como "re; mali exempli", asunto del mal ejemplo" (14).

"En rom: se punia el parricidio arrojando al Tiber a su autor, den
tro de un saco de cuero con un perro, un gallo, una vibora y un mono, -

para cue no contaminara el guelo",

"¥n los primeros tiemwos se oastigaba con la pena de muerte al ho-
micidio intencional y con la expiacién al casual. La ley Cornelia digm
50 la muerte para el homicidio doloso, Se sancionaba igusl 1o varticipa

cién aue la autoria" (15).

(14) Giuseppe Maggiore, On, cit., phg. 265

(15) Ricardo Levene, Op, cit.,, pdg. 17



o) Eppefia,~ Por 1o que hace a Lspada, sigulendo a Levene, tenemos-
ques “el wuero Jurzgo del siglo VII, dedica el ftulo v del Libro Vi a -
"Nuertos de Hominea", distinguiendo entire homicidio involuntario, el -
proveniente de actos ilIcitos, .y el voluntario. Cuando se traisba del -~
primero, no se debia castigar como homicidio cuando no se habia come ti-
do por odio o malquerenocia, como ouando se trataba del maeairo, padre o
sefior que caniigaban & sus subordinados. Si se causata & la victima una
pequefia herida y morfa, se castigaba a su sutor como reo de homicidios-
agimismo, también se prevefa el hccho del padre que mataba empujendo o-

por juego en riffa" (16).

Cuello Caldén aprecia que "es riquisima la oantidad de lte;tos del

homioidio en los fueros municipales de Castilla", Kstos Fueros, sigue

dicfendo este autor "destacan la impunidad del homicidio del "enemigo

oonocido*, asicomo la declaracién de traidor o enemigo de todo el Con =
se Jo, deoclaracidn equivalente a la pérdida de la paz en el derecho ger-
ménico, en virtud de la cual el homicida quedaba exoluido de la comuni-
dad politica y desprovisto de proteccién y amparo; algunAOs fueros egta-~
blecen penas de exagerada crueldad. En Cataluia, se desprende de los U-
satges que los homicidios daban lugar a la composiocién o a la venganza,
el Fuero de Agramunt mands que den fiadores y ssan juzgados conforme a-
log Upaiges y en tudines Irlandeses también los homicidios se rescata -

ban con la composicidén o quedaban abandonados al derecho de venganza",

"En el Wuero Real de 1255 (Lih, 1v, tit. XvII, Ley I), contemplaba
el homioidio oometido en legitima defenga, cuando la victima fuera ser-

prendido yaciendo con la mujor, hija o hermana del matador, si se mata-

(16) Op. oit., pég. 13
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ba al ladrén noctyrne, o si matabtn accorriendo a su gerior, Yo reaparece
1n distincién entre homicidio voluntario (a sabiendne), pnodo con 1a -
mierte, y el involuniario (por aceién, no queriento matarlo)s cin am -
bargro, recorace el derecho de venganza en caxo de nruerte del enenigo -
conocido. Jeunl snreciacién del elemento voluniario hdllane cn lae par
tidas (partida VIT, ti. VIII, ley 1), lac cusles, en cuso de horicidio
voluntario, imponen también la rens cnpitaly, y si fue cometido por im-
prudenciu, el destierro por cinoco afio- en una Isla., Pfeceptos peme jan-
teg =e hallan en el Libro de lar costumbree de Tortora, pe™o en este,-
no obatante su espiritu romanista, subbsiate ain la composicién para el
homicidios; de igual manera en el Fuero de Valencia, muy romanigts tam-

bién, pero que, no obstante, reconoce el derecho de venganza' (17).

"lag partidas de Alfonso el Sabio, del afio de 1256 (partida VII,-
tit. VIIT, ley 1), define el "homecillo" como "cosa que fasen los ho =
mes a lan vagadas & fuerie a las veces a derecho", y como forma del —
migmo prevé el injusto con derecho y.de accibn, En caso del homicidio-
voluntario, imponen también 1ls pena capiialy al cometiido por impruden-
cia, el destierro por cinco afios en una Isla, Matar al loco, desmemo—-
riado y menor de diez afiogs y medio de edad, no era ohbjeto de sancién -
alguns, Se imponia sanciéun a los figicos (médicos) y cirnjanos aue o--
braban por imnruden¢ia, al boticario sue vendia a sabiendas venéno mor
tifero, la mujer embarazada noue ingerfa algo para sbortar, el Juez que
dictaba sentencia injusta y a los testigos falsos, con 1a pena de muer
te: Existe en lne vartidas un gren adelanto, puey se fija la sancibn -
para asuellos que con castigo ocacionan la muerte del hijo, el siervo-

o el dimcipulo”.

(17) Derecho Penal, t. I, Ta edicién, Casa Editorial BOSCH, Marce
lona, 1949, pdps. 417 y 418



11

YRl ardenamiento de Alcaléi-de 1348, dedica el T{tulo XXVI a los ho
macilloas y 1n Movisima Recopilacibn (Lib. XII, tft, XXI, ley 1), impu -
50 1s pena de muerte al homicida (1805). Contempla el homicidio simple,
el justificado, el alevoso, el cometido en 1: Corte o por medio de inun

dio, 0 en accidn de robo,

"La suma de las leyes penales de Francisoo de la Prodilla, adicio-
nada por el licenciado Fruncisco de la Barreda (Madrid 1639), se refie-
re con toda detenci6n al homicidio dolomo, casiigado con pens de muer -
te, al preter intencional, al jusrificado, &l cometido en legitima de -
fensa 0 por un clérigo, o con veneno, al parricidio y al homicidio ale-

voso o por precio® (18).

En Espafia, a decir de Cuello Calén "“los Cédigos posteriores pena -
ron al homicidio simple con penas de privacién de la libertad de larga-
duracifns el de 18722 (art. 618), le mefizlaba la pena de obras piblicas-
de 15 a 25 afios, aproximada duracién gefisleron los C6digos de 1850 (ar_t_

333, 2°), 1870 (arto 419), 1928 (art. 515) y 1932 (art. 413)" (19).

Levens exmnone aue “en lag Indias se aplicaban las mencionadas le -
yes en el orden preestablecido por el ordenamiento de Alcald, Leyes de-
Torn, Mueva Reconilacidn de Leyes de Castilla, Consecuentemente la Reco
pilacién de Indias de 1680, prfcticamente no contiene disposiciones re-

lativas al derecho de fondo, esto es el venal, no obstante que en el Li

(18) Ricardo Levene, Op. cit., phe. 14

(19) Op. oft., phe, 418
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bre V1I, tftulo VIII, trata de-los delitos y penam y su anlicacién en -
28 leyes y se refiere a alguno de ellos, pero no al homici#io, pudiendo
se citar tan solo una ley de la miama eque ordené a los josees no acep-
tar la composicién de los delitos, salvo que no mmibiege de por mecdio un

inﬁarés general",

Punibilidad.~ -Por lo aue concieme a la penalidad del homicidio -~

en Espafia, sigue exponiendo Levene "En el Fuero Juzgo si habia circuna-
tancias agravantes, se castipgaba el homicidio con pena de muerte, lo —
mismo wue el voluntario, ademids se aplicaba tormento st se empleba vene
no,
Se sancionaba con multa si la muerte se producfa empujando a la victima
y haciéndola caer, o0 en rifia. Si mataba el giervo por 6rden de su serior
éste pufria 1a pena de muerte y aquél la de azotes. Si se mataba a un -
pariente, el autor morfa en la forma que habia matado",

"Los fueros municipales imponian unos la pena de muerte y otros la
composicién",

"La pena de muerte también era la que establecia el Fuero Real, pe
ro 8i el homicidio se producia a traicién, el autor era arrestado y a -
horcado®,

"Las partidas imyponian el destierro para el homicigic por impruden
cia y la pona de muerte para el homicidio injusto", ,

"Bl parricir_iio era oastigado como en el derecho romano. Yo obstan-
te que las leyes espafiolas regfan en América, su aplicacién fue modera-

da por los jueces y excepcionalmente se llegé a la tena de muerte" (20)

(20) Op. cit., pAge. 15, 18 y 19
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d) Franoia,- Resultia dificil encontrar datos precisos propios, so-
bre la historia del homicidio en Franciay pues como dice Garraud "el dg
recho criminal francés es de curfcter ecléctico, ya que en el aiglo V -
d. de ¢., regfan en el suelo de le Galia dos derechog comple tamente di-
ferenteg, aunque dol mismo origen, ya que las razas germinica romana y-
gala parecen ger dos ramas destacadas del mimmo tronco arios el derecho
germénico adn en su infancia y el derecho galo romano en completo desa~
rrollo. Por el cristianismo y bajo su influencia se operé duramte cator

ce siglos la fusidén de sus elementos",

"Egtoa esfuerzos de unificacién, se pergonifican con Carlo Magno,-
euien crea una primera unidad con gsus Capituiares, en medio‘ de Insiitu-
oiones confusas de tiempos bdrbaros, creando un poder capaz de defender
al individuo. Luis IX y Luis X luchan conira el feudalismoj en el siglo
XVI la jurisprudencia basada mas que nada en el derecho romano, se apro

pla de todosz los elementos dispersos del derecho",

Sostiene el autor citado que, "la historia del derecho criminal —

franods se compone de tres periédos, estos song

1) De formacifin,~ Durante el cuan se combinan el derecho romano, -

el germiRico y el canénico. Este periédo abarca hasta el siglo XVI

2) De unificaci6n.~- Una vez cumplida la unidad territorial de cada
com tumbre, se unen la vealeza y los legisladores para llevarla a cabo.

Se extiende este peribédo hasta finales del siglo XVI, y

3) De unidad.- Comienza en 1789 y se caracteriza por la codifica-~
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cibn de la legirlnoibn nacional® (21),

Por su varte Luis Jiméner de Asia dice textualmentes "En Francia,-
su derecho penal comin ge forms en 14 lucha del poder civil contra el -
rel ipiogo, que ncaba siendo vencido en toda 1 linea, as{ como las ju--

risdiccioner municimles y feudales" (22).

El m¢rito de todo esto, considero yo, fue el haber cowbinado los -
diversos elementos gue la comnonen, esto es, haber apropisdo aus matee-
riales con un gran trabajo de asimilzcién y haberle dado un cardcier im
personal, lo cual hurfa aque, nosteriormente el derecho criminal francés

girviera de base a la mayorfa de las legislaciones europeas.,

"Existieron varios ordenamientos nque se dieron durante el desarro-
1lo legirlativo francés, estos fueronsy el Gran Goutumier de Carlos VI -
(1453), las ordenanzas criminales de Francisco I (1539), la Yrdenance -
Criminalle de Luis XIV (1670) y las posteriores que precedieron a la —-

Gran Revolucién",

"Egtas Ordenanzas Criminales de Luis XIV, son mas bien de cardcter

vrocesal, ya oue se tratz con gran desorden del duvuelo, del vpeculado, de
)

la ocultacién del embarazo, Esto trajo como consecuencia 1la nececidad -

de la Jurisnrudencia de los parlamentos, dicha jurisvrudencia sec esta -

blecié gobre el influjo de 1la doctrina, de la legislacibn y del derecho

(21) Tratado de Derecho Penal, delito, delincuente y pena, la edi-
cién, Obra mimeografiada, iéxico, 1934, vde. 29

(?2) ‘iratado de Derecho Penal, t. I, ?a edicibn, Kditorial Lorada,
S.A.y Buenos Airem, 1956, phga, 296 y ss.
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canénico, De ahf 1a diveraidad de infracciones oue se penany entre losw
cualem, €5 disna de mencionarse la de los crimenes contra las wTeonas,
entre loc cue o encuentra el homicidio v oiros. [a época codificadorea-
en Francia, empicza realmente con la Revolucién, dichos C6diros sony el
del 25 de ecantiembre, 6 de ocinbre de 1791, el de 3 de Brumario del afo

IV (25 de ociuhre de 1799) y el Cbdiro de 1810, adn en vigor" (23).

Bste f6diro Penal dice "L'homicide commis voluntairement et cua -
1ifié meurire": y en otro arifsulo dices "'oust meunrt recommis avec pre

meditation ou Je nuet anens, ent gnualifié agmavsinat® (24).

Edmundo Mezger interpre:iando los anteriores artficulos del Cbdigo -
Perzl francés, estima que "Se distingue entre homicidio y asesinato, --
congistiendo el primero en matar abiertamente, y el megundo en matar en
forma oculta y alevosa, con lg caracteristica de la premeditacién" (25)

Eato es, en Prancia eyiste la diferenciaz entre el cometer un homi-
cidio, y ¢l comatler un aseainatn; st diferencian en que en el primero -
no omeran lan cplificatlivas, es oudieramos decir, un hominidio simvle,-
en tmio que en el cepundo ei omeran, siendo en coneecuenerin ecte, un -
homicidio ¢rlificado,

"Este C6diro Panal franeés de 1816, ta tenido dos srandes refor —-
mas, urt a2 1854, 1a cusl congietib en la eyten~ibn de lar ciremswen -
cinn atenuaptesy 1» otra reforma fur ov 1822, que modificé el cuerno le

fal en cuanto a la medida de la pena, iniroduciendo las circunatsnciag-

(23) lwis Jimdnez de Asda, Up. cit., pag. 296, 309 y 310
(P4) Ahrta, 99 y 296 del 06dipo Penal franocés

(7€) Goy ~lte, o, W7
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atenuanter que ol gentido igualitario de 1a revolucién no habia querido —
recibir. Suele cromsiderfirrele como la legislacién que inapiré a todos los

1irfsen durante ceai todo el siglo XIX, principalmente los europeos™ (25')

Punibilidad. ~ Resulta aln mas diffcil ennontrar antecedontes preci -
g0z al respecto, pues como estudinnor anterinrmente, en una primera época
lag menas eran a!‘bitr‘nx.'iae, ezto e, el Juez podfs fijar libremente, re -
in ru personal criterioy la pena splicable, variando esta, segin la con-
dicién personal del culpzble,

Por congiguiente, golo haremog la transcripcibén de citas, que espora

diczmente hacen losg autores consul tadog, asi tenemor aque;

"En la época de San Luis (1270), se establecié la pena de horca, a -~
boliéndola 1la ley del 4 de Brumario cel afic IV (26 de octubre de 1795)" -
(26). "Bl Cédigo de 1810, volvi6 a castigar con la muerte al homicidio ca

lificado, contemplando el elemento intencional®™ (27),

(25') Véése LUIS JIMENEZ TR ASUA, Op, cit., rdg. 310

(26) Ricardo Levene, Op, cit., pdgs. 18 y 20

(27) Givseppe Maggiore, Op. cit. pdg. 265
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1I. Aintecedenties Legislativos.~ Nos ocuparemos ahora de los antece
denteg legislativos dcl homicidio en nuestro derecho; vara ello, segui-
remos el siguientc ordens a) C6édigo Penzl de 1871 (Martinez de Castro);

b) C6digo Penal de 1929 (Almaraz), y o) Cédigo Penal de 1931, en vigor.

a) Cédigo Penal de 1871,~ Con fecha 6 de octubre de 1862, el C. --
Pregidente de la Repiblica, licenciado Don Benito Juéreg, orden6 gue se
nombrara una Comimidn, encargada de formular un Proyecto de Cddigo Pe -
nal, De egta manera, el ministro de Justicia, Jegls Terén, nombréd dicha
Comipién; quedando integrade por los licenciados Urbano Fongeca, José -
Ma. Herrera Y Zavala, Ezequiel Montes, Manuel Zamacona y Antonio Marifi-
nez de Castro, Posteriorments, el licenciado Carlos Ma. Saavedra, susti
tuyé al licenciado Ezequiel Montes, La Comisi6én logré dar por te rminado
el proyecto del Libro Primero; pero hubo que suspender sus trabajos con
motivo de la intervencién francesa.

~ Vuelta la calma al pais, el mismo Benito Judrez, por conducto del~
ministro de justicis, licenciado Ignacio Mariscal, nombré una nueva Co-
misibn con objeto de continuar con los trabajos de elaboracién de un —-
proyecto de ©C6Hdigo Penal, recayendo los nombramientos en las pergonas -
de los licencindos Antonio Martinez de Castro como su Presidente, José-
Ma, Lafragus, Manuel Ortiz de Montellano y Manuel Ma. de Zamacorna’,

Teniendo a la vista el proyecto del Libro Primero que habia formu-
lado la Comigién anterior, la nueva trabajé poe espacio de don afios y -
medioy.llegando a formular el proyecto de C6digo, aue presentado a las~
Cémaras, fue aprobado y promulgado el 7 de diciembre de 1871, para co -
menzar a regir el primero del meg de abril de 1872 en el Distrito Fede-

ral y en el Territorio de la Baja California.
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Martfnez de Castro sienta aque "solamente por una casvalidad muy ra
ra podrd suceder que la legiglacién de un pueblo convenga a otro, regflin
dice Montesouieuj pero puede asecurarse gle es absolutamente imposihle-
que ese fenémeno se verifique con una legislacién formads en un; época~
remota, porgue el golo transcurso del tiempo serd enionces causa bastan
te para eue por huenas aque esas leyes hayan sido, de jen de ger adecus -
das a la situaci6n del pueblo mismo para euien se dictaron® (28),

De lo anterior se desprende que, la princival preocupacién de los-
redactoreg de este C8digo Penal, era la de formular una legislacibén pa-
ra México y no continuar con el arbitrio prudente y a veces caprichoso,
de los encargados de administrar justicia.

Bste Cédigo eue cuenta con 1152 articulos, admite fundamentalmente
los postulados de la Escuela ClAsicaj; conjuga la justicia absoluta y la
utilidad social; establece la responsabilidad moral (libre albedrio) oo
mo bame de la responpabilidad penal (art, 34 frac. I); cataloge riguro-~
samente las atenuantes y las agravantes (arts. 39 a 47), déndoles valor
progresimo matemiticos el arbitrio judicial se encuentra reducido y muy
limitado, teniendo el juzgador la obligacién de imponer la pena esgpeci-
ficamente mefialada en la ley (arts. 37, 66, 69, 230 y 231); la pena se-
caracteriza por su nota afiictiva, tiene carfcter retributivo, y se a -
cepta la de muerte (art. 22 frac. X)3 delimita los conceptos de inten -
cién y oulpa; desarrolla la participacién en el delito, acumulacibn, —
raincidencia y tentativa.

No obatante la orientacién clésica, éste Cbdigo de 1871 ge encuen-
tra influido levemente por un espfritu pogitivo, al reconocer algunas -
medidas preventivas y correccionalgs (art. 94), y de la libertad prepa~

toria y retencién,

(28) Exposicién de Motivos del Cédigo Penal de 1871
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Bste ordenamiento estaba correctamente redactiado, como su modelo -
el egpafiol de 1870. Por eso, dicho C8digo, puesto en vigor con degignio
de mera provisionalidad, como lo reconocieron sug propios autores, man-
tuvo, no ohgtante, su vigencia hasta el aro de 1929.

Este C6digo, en su Libro Tercero 1lamado: De los delitos en parii-
eular, abarca 15 T{tulos. E1 Titulo gsegundos "De los delitos contra las
personas, cometidos por particulares®, sefinla los siguientess “Golpes y
otras violeneins fisicas gimvlea® (I), "Lesiones, Reglag generales" ——-—
(11), "Lesiones simples" (1I1), “Lesiones calificadas" (IV), "Homici -—
dio. Replas generales" (V), "Homicidio simple" (VI), “Homicidio califi-
cado" (VII), "Parricidio" (VIII), "Aborto" (IX), "Infanticidio® (X), —=
“duelo" (XI), "Exposicién y abandono de nifios y de enfermos" (XII), -=
"Plagio" (XIII), "Atentados cometidos por particulares contra la liber—
tad individual. Allanamiento de morada" (XIV).

El maesiro Conzdlez de la Vega, al ocuparge de dicha clasificacién
egcribve que "Bl gistema seguido por el citado ordenamiento presentaba -
el inconveniente de agrupar en una sola clasificacién delitos de tan di
ferentes congecuencias Juridicas como son agquellos que afectan directa-
mente la vida y la integridad fisiolégica de las personas y aquellos -
aue legionan simplemente su libertad y, ademds, el de pretender inte --
frar una enumeracién compleia de los delitos contra las personas cometi
dog por particulares, siendo asi que sbélo incluia escasa parte de ellos
nuvedando excluidos de esta denominacién tipos de infracciones evidente-
mente realizadas por particulaves contra las personas, especialments -

los delitos patrimoniales, los rexuales y los llamedos delitos contra -

el honor" (»9),

(?9) Derecho Pensl Mexicano, los delitos, l4a edicién, Editorial -
Porria, S.h., Mixico, 1975, ple. 3
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K1 artfculo 540 del eitsdo ordenamien'o egtablece gue, er homicideg
el que priva de la vida a olro, sea cual fuere el medio de nue se valen,
A meear de su redaccibn, no contiene vroniamente la definicidn del homi-
cidie, gino del celificstivo ocue se le daba al ejecutor del eleperto me—

teriel del dolito, consintente en la zccién de privar de la vida a oiro,

Rezervaba el nombre de legiones mortaleg a anuellan eue producen el
dafio de muertey dicha clasificacién s6lo es posible haceria pouterior --
mente, es decir, después de gobreverida ln muerte del snjieo, y mediante
la necropsin médicdb-~legal,

Ademds de comprobar nue la lesién fue mortal, el articulo 544 esta-
blecfa tres requisitos sin los cuales no ge tendria como mortal uni le -

gién y no se constituirfa el homicidio, egtom song

I, Que la legién produgoca por =i gole y directamente la muerte; 6 -
que aun cuando ésta resulte de causa distinta, esa causa sea desarrolla-
da por la lezién o efecto ncecesario 6 inmediato de ella, En la primera -
hip6tesis, pueden, féciimente, los peritos médicos establecer la rela --
cién causa-efecto, entre lasg alteracionee causadas en el 6rgano u 6rga -
nos interegados y el resultado letal -muerte-; en la segunda, la lesién-
concurre con otros factores distintos a ella vy que producer la muerte.

TI, Que la muerte se:verifigque denirn de los sesenta dias contadop-
desde el de 1o lesidn. En su expogicién de motivos se decfa oue, €sto te
niz como objetivo primordial, evitar eue los vrocesos se arlazaran yor -
mae tiempo, ya que, estadisticamente, la mayor parte de los lesionados -
senan o mueren antes de tranacurrido ese tiempo.

III. Que des™ués de hacer 1a autonsis del caddver, declaren dos ne-
ritos aue Ia lesién fue mortal, sujetdndola para ello a las reglos cor fe

nidas en éste articulo y en los aiguientes,
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Por lo que hucs a la conourrgncia de ocausus (oenocwusas), el cltade
erdenamisnte, can gran olaridad, determimaba reglus preoimas para nelu-
cienur el cuse de nuerts censecutive a varias cencausas; las cuales pe—
dfan ser; :nlerieres o pouteriéros « le lesién; & su vez, las anterie -
Tes y posteriores, pedfun ser imoutables e me al agente del delite, Es-
tar reglas se enocontraben redactadas de lu mansra siguientey

Art, 545,- Siempre que ge verificuen las tres oirounstamcias del -
artfoule antorier, se tendrd cemo mertal una lesién aungue se pruebes -
que me habfa evitade la musrte con auxilies oportunes; que la lepién -
wme hubiera sido mertal sn eira rersenu; 6 que lo fue a causa de la cens
titucién Pisica de la viotima, e de las oirounstencias en que recibié -
la leaién,

Art, 546.- Come cengecuencia de las declaracienes qus preceden, me
gse tendrd come mortal una lesién, aumque nuera el que la recibié, cuam-
de la muertc sea resultade de uma causa que existifa y que ne mea desa ~
rrellade por la lepién, ni cuande esta se haya vuelte mertal per uma —-
causa pogierior § ella come lo aplicacién de medioamentes pesitivamente
necives, eperucienes guir@irgioas desgracisdas, & exceses e imprudencias

del paciente 6 de les que le asisten,

Se prevefa el hemicidie cometide en rifia de tres e mus persenas en
el ortfoule 558, estableoiende las siguientes reglas:

I. Si la vioiima recibiere una sola herida mertal y cemstare quien
la infirié, c6le ente gerd castigade come homiocidas

II, Cuande sme infieran varias hor;ias, tedas mertales, y censtare-
quienes fuoren les herideress tedes serdn castigades ceme hemioidas

J11. Cusnde gean verias las herides, unes mertales y etras ne, y -

se ignere quienes infirieren las primeras, mpere cencte quienes hirierem



22

sufrirén tedes la pena de sein afies do prisiém, exospte aquelles que
justifiquen haber dade séle lam segundas.

A detes (ltimos me les impendrd la pene gue cerrespendu psr las ~
heridas que infirieren, ‘

IV, Cuande las heridas ne pean mertales msine per su nfmere, y ne-
se pueda averiguar quienes las imfirieromy se capiigaré con ires afies-
de prisién, & todoe los que hayan ataoade al ecoise cem armas & prepé-
site para inferir lae heridus que aquél recibié, Ee oriticable este ar
tfoule, 1 hablar selamente de "heridae', siende que, segflin el cencep-
te de lesienes, fnte abarca & teda alieracién en la salud y cualquier-
etre dafie quo de je huella material en el cuerpe humane, y no selamente
a2 las heridas, '

Es el arifoule 553, el que da la definicién de la rifia, diciende;
“ea la ceniienda de obra y ne de palabra, enire des o mas persenas',-
~Creemes nesetres que, les redacteres del Cédige Penal en estudle, se-
~basaren en la definioién que da Carrara de la rifia ~ddofa el gren ju-
riste italiane-s "la rifils me defime ceme unu lucha sGbita entre des e-
mag persenas per causas privadas. Se dioe clbita mara distinguir la ri
fia de 1l agresién y del duele; y se dice per causas privadas, para dig
tinguirla de la sedicién y do stires delites de cardcter pelftice" (%)

El articule 550 daba la definicién del hemicidie simple diciendes
"es aquél que ne es sremediiade, ni me e jeocula cen ventaja, cen aleve-
sia § a tratoién'; el calificsde, per el centrarie, es el gue se ceme~
te cen prencéditacién, oen ventaja 6 cen slevesia, y el prediterie, que

o8 ¢l que ge ejeouta a traicién (art. 560).

(30) Pregruna de Dereche Criminul, merte especial, vel., I, t. IV,
traduccién de la Suy 6a y Ta edioe, italianas, Fditerial Temis, Bege -
14, 1957, w»ig. 408
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A diferencia del C6digo Penal en vigor, el de 1871 preveia en —-
forma expresa €l caso del homicidio vreterintiencional -objeto de estu
dio de esta tesis-, 8l egtablecer en su arifculo 557 cue "cuando &lou
no caune involuntariamente 1z muerte de una persona & euien golamente
ge proponga inferir una lewnién que no sexs nortals me le nondrd 1« pe~
na que corregponda al homicidio simple con arreglo a los seis articu-
los que precedeng r;ero disminuida nor falts de intencibén, que se ten-
dré como circunstancia atenuante de cuari: clase, excepto en los ca -
e aue egcept@a la fraccién 10a del articulo 42". Dicha fraccibn de-
cia textualmenties "haberse propuesto hacer un mal menor cue el causa-
do, & no ger en los oasos exceptuadog en l:¢ fraccién I del articulo -~
10" a su vez, esta fraccibn, la gue eg igual a la fraccién II del ar
ticulo 15 en el Cédigo Penal de 1929 y a la fracci6n II del ariiculo-
9 en el C6digo Penal vigente, que estudiaremos con detenimiento poste
riormente, establece ques "no se propuso ofender a determinada perso-
na, si tuw en general la intencién de causar el dafio que resul t6y ai
é;te fue consecuencia necesariz y notoria del hecho u omisién en gue-
consistid el delitos si el reo habia previsto esa congecuencia, 6 e -
lla es efecto ordinario y est4 al alcance del comin -de las gentesy 6-
gl se resolvi6 a auebrantar la ley, fuera cual fuese el regultado", -
Estos ordenamientor penales no han considerado al delito preterinten-
cional en su denominacifn técnice, ya sue \nicamente resuelven el pro
blema declarando que "la presuncién de que un delito es intencional -
no ge destiruiri aunque ge pruebe que...". Ksto es, vnicamente contie-
ne una pregunién iuris tantum de dolo,

Punibhilided.~ En el Cédigo Penal de 1871, se exceptuaba ¢e pena~
al homicidio casuel, sue era aguél que resultaba de un hecho u omigi-

6n, @ uve enusan la muerte pin intencién ni oulpa; el homicidio sim ——
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ﬁ]e intencional sk oxntigaba con 1?2 arice de prisién, cuando lo come ta-
el homicide &n un desgcendiente ruyo, excepto ¢n el curo el :priticulo -
555, cuando lo cometa en cu cényupe, menog en el cnro del artfculo 454
y cuandc lo ejecute gin cauga alpuna y s6lo nor una brutzl ferocidad -
(articulo 552 fracciores I, II y I1I); ne aplicaban 4 arosz de orisién-
cuando el homicidio se e jeculaba en el cdrniyuge en el momento de come -
ter adul terio, 6 enluno préximo a su congsumzcifin y con 5 ariog cuando -
lo cometa el padre en su hijd, 6 al corruptor de ella, =i lo hiciere -
en el nmomento de hallsrlos en el acto carnal o en uno préximo a &1, y-
siempre y cuando no se haya procurado o facilitado el adul terio o la =~
corruncién de lz hija (articulos 554,555 y 596)3 se castignba cor la -
rens de muerte el homicidio intencional, ouando se ejecutaba con preme
ditacién y fuera de rifia, cuando se cometfa con ventaja tal, sue el hg
micida no corra riesgo de ser muerio ni herido por su adversario y a -
guél no actie en legitima defenga, cuando se cometfs con alevosia 6 a-
traicién (artfculo 56r); se cagtigaba como premeditado el homicidio co
metido por medio de veneno {artéulo 562), Yy se equiparaba al premedita
do, el que se cometfa por abandono de un nifio menor de 7 afios de edad-
6 de cualeguier persona que tenga a su cuidado el homicida (articulo —-—

563).
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. b) Cédize Penal de 1979.- En el afie de 1903, sienie Presidente de
la Repfiblics el Ueneral Perfirie Dfaz, ee designé uma Cemisién, presi
dida per el licencizde Migusl S, Kacede, para efectuar una revimibn de
la legislocisn penal., Siende h;nta el afie de 1912 cuande ne¢ premenlté -
el nreyecto de reforTmas «l Cédigo de 1871, ne habiéndese reconecide le
gpalmente, ¢n virtud de oue el pafs =e enceniraba baje la cenvulsién re
velucionaria,

Una vez vualta la ocalma sl paim, a fines del afie de 1925, el Pre-
sidente /i 1la Rep(blica, nombré, por cenducte del Secreisrie de Geler-
nacién, unu Comisién para que redacturs un Cédige sara el Dimtirite y -
verriteries Federales, quedande integrada, diocha Cemigién, per les 1i-
conciades Ygnaolie Ramirez Arriaga, Antenie Rames Pedrueza y el liocen -
oiade Castiafieda. En sl mes de maye de 1926 fue nembrade en sustitucién
del licenciade Castafieda, el licemociazde Jesé Almaragz, quedande final -
mente integruda la Cenmisién per les liocenoiades Ramirey Arriaga, Rames
Pedrueza, Enrique G, 'Gudefie, Manuel Rames Estrada y Jesé Almaraz, pre
sidiende les lrabajor de la Cimizién este Gliime,

Egtando en 1z Presidencia de la Rewblica, el licenciade Jen kimi-
lie Peries Gil, se e¢xpidié en éeptienbre de 1929 un nueve Cédige Pe —
nel,

Bl liozncinde José Almeraz decfa ques "La Cemipién acerds preasen-
tar un wroyecio furdado en la Lgcuela Pegitiva,... €8 un Cédigo de ——-
transicién y como tsl plagade de defeotes y sujeto v enmiendss imper -
tantes —entre sus moriles sefiala~ el haber rote cen les antigues mol -
des de ls “pcuela Glésica.,. y ser el primer ouerpo de leyes en el muR
de que iniocla 1s lucha ooncients coniry el delite a base de defenss 69

cisl e individuslizacibn de sanciensa" (31).

(31) Byeowicisn o= Matives, phge. 18 y 25
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. Este texte legal, fermude per 1728 articules, ha ride ebjete ds
duras orftiogc, per pretender baparse en ferma decidida en ler pentuls
des de la Beouela Positiva; pere, de heche ne difirié de las erienta -
cienes de la Escuels Cl&sica, puep centieme entre su articulades gra -
dos del delite (art. #9) y de ls reppeneabilidad (art, 30); centiene -
tambidn, un catflege de stenusnies y msruvanies, cen valer sregresivo-
matemftice (arte. 53 a 63), recensciends & les jueces li facultad de -
cefialar otrss nueves y de velerar distintamente las sefialaudas (srt, —
55)3 arbitrie judicial muy restringide (arts, 161, 171, 194 y 195).

Ceme nevedades dignas de mencienarse, encentrames la responpabili
dad secial sumtituyende & ls meral ouamde se ira‘aba de en:jenades men
tales (arie. 32, 125 y 128)y la suspensibn de 1la pena de @uerie; la —
culta, la cual se basé en la "utilidad diaria' del delincuente (art, -
84); temsda del wreyecte Macede de 1812, la cendena cendicienal; y la-
reparucibn del dafio exigible ds eficie per el Ministerie PGblice (art,
319), pudiende les particulares, en determinadas ecacienes, exigirla,~
cen le que se desViriuaba su maiuralegza,

Cen le expueste anteriermente, resulia que la inspiracién pesiti~
va de les redacterss del Cédige, me +uve fiel refle je en su articulade
cue fundamentslmente, ne modificé el mimtema del Cédise de 1871,

Muy per el ocentrarie de su anteceser, el Cédige de 1929 padecié -
de graves deficienciss de redaveién y estructura, de censtantes reem -
vier, de duplicided de oconcentiems, le que dificulté su aplicaoién prfo-~
tiou, Per ene ceincidimes ocen le epiniém sustentada wer Perte Petit, -
g6 que ",.. ne realizé integralmente les pestulades de la Kscuela Posi

tiva pers a) ebstoules de ordenléonstitucional, ¥ b) errores de omréc

ter t6onice" (32),

(32) Evelucifn Legislativa Penal en Méxice, la ediocién, Editeriul
Jarfdlea Mexicana, Kéxice, 1965, plg. X
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. kn pu Libre tercere, deneminades De les iipes legalen de les deli
tes, centiene 21 tfitules. En 6l tf{tule décime-séptine "De les dellites-
oentrs la vidu", enumeraba a }os siguientiess "De las lesienes. Reglam-
generales” (I), "De las lemienss mlimplan® (II), "De las lesienes oali-
fioadas" (ITI), "Del hemicldie, Reglas generales™ (IV), “Del hemioidie
gimple® (V), "Del henmioidie calificade" (VI), "Del marricidien (VII),-
"Del infuntioidie y del filicidie™ (VIII), "Del aberte" (IX), “Ie la =
expesioién y del ubandene de nifes y enfermos" (X). La deneminaoiém -
del tftule, ha side, también ebjeto de criticas, pues me tedos les de~
litea que enumeru, supenen necesarismentic el daiie de muerte, ceme en-—

el caso do lap lesionss y del abandomro de nifies y enfermes,

Por 1o que se reficre ol delite de hemioidie, el artfcule 963 te-
ma f{ntegramente la defimiciém del articule 540 del anterier cédige; -
son iguales tambien leos artfcules 541 y 9643 542 y 965; 543 y 966; 544
¥ 967, exoepte la fracoién III de énte Gltime, pues ilégicamente agre-
ga la frase "si se encuentira el caddver del eccise", La pérdida del om
ddver, imnide fisicamente la »rfotioca de la neoropsia; sen también 1 -

guales el 545 y Gt8; 546 y 9695 547 y 970, de les oltades erdenamien -

tos,

Punibilidad,~ La penalided del hemicidio en el (6dige Penal de —
1029, no difirié mucho de ls del anterior C6digo, ya que s6lo se msupri
mié la pena de nuerte y pe establecié un wequerie margen -—muy esireche-
entre en oninime y ¢l méximo, que seglin el criterio del Jjuzgader, debs-
ria imponerse o los culpables de hemicidie,

Reenltan en erte erdenamiento, la excusa abseluteria de que geza—
bi. tanto ¢1 cébnyuge homiocida ceme el padre que nmatara al cerruptor de—

au hija. Len artfcules 979 y 980, reglamentaban le anterier, cn les si
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guienies términoss art. 979.~ No se imnondré sancién algunas al nue --
cornrendiendo a su cényure en el momento de comedier adul terio, o en un
acto préyimo a ou consumacidn,Amate a cunlquiers de los addlterés o a-
amhorss salvo el cado de oue el mitador haya w=ido condenado ertes como-
reo de adulterio, por acusnecién de s'm cbnyuge, o como regpongable de —
algin homicidio o delito de lesionec, En eatos Ultimos casmoz, ge impon
drd al homicida cinco afos de segregncidéng por su parte, el artfculo -
980, ectablecia que “tsmpoco se impondrd sancidny al padre que mate a-
su hija oue esté bajo su natrin potesind, o al corruntor de aguella, o
a ambos i lo hiciere en el momento de hallarlos en el acto carnal o -
en uno préximo a €1, Cuando el vpadre haya aido condenado anteriormente
como responsable de un homicidio o de un delito de lesiones, nre le im-
pondréin cinco afios de gegregacién", Son de resaltarse, pues, siendo --
precigamente el C6édigo que tan acertadamente y con un criterio moder -
no, suprimiera la pena de muerte, tuwo un retroceso a las épocas primj
tivas del derecho penal, regresando al criterio de impunidad de las ~—
vie jes leyes ecpafiolas, al consagrar a los particulares el derecho de-
venganza; también se resalte su carencia de t€cniea, pues no preveia -
a las lesiones e interpretandoc dichos preceptos, encontramos que cuan-
do wolo se cauraran estas, se le exceptuaba también de sancion =1 agepn

te del delito. ‘
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¢) G6iipn Pennl de 193l.- b1 migmo Presidente de la Hemiblica ocue
habia mromulgado el C6digo anterior, licenciado Emilio Portes Gil, de~

termind 12 elaboracién de un nuevo C8dipo Penyl, La Comisifn la inte -

graron ¢1 iicenciado AlTonso Ve ja Zabre como Presidente, y los licen

ciados Luis CGarrido, Ernestio Garza, José Angel Ceniceros, José Lépez

Lira y Carlos Angeles; concluyendo sus tra lnjoc con la redaccién del
actinl Cédigo Penul, oue entré en vigor el dia 17 de septiembre de =—--

1931,

Egte ordenamiento, oue no se sujeté ni a la Escuela Cligica, ni a
la Escucla Positiva (con mayor inclinacidén a esta Gltima), estableci6-
varias innovacioness amplié el arbitrio judicial en la aplicacién de -
la penas desaparecié el catilogo de atenuantes y agravamteé; la accién
de reparacién del dafio exigible al responcable se 1imité en su ejeroci-
cio al Minigterio POblico; desaparecieron las diversas férmulas de ten
tativa, etc.

En su Fxposicién de motivos encontramos gque "“ninguna egcuela ni -
doctring, ni sietems penal zlguno puede servir pars fundar integramen-
te la construcciér de un C6digo Penal. 5610 es nosible seguir una ten-
dencic ecléctica y vragmdtica, o sea, vrictica y rezliznble, La P6Tmu-
las no hay Jelitos, sino delincuvertes, debe complementarse asis no hay
delincuentes sino hombres. E1 delito #« vrincipalmente un hecho contin
gente: sua canmas son maltiples, es resultado de fuverra- nntisociales.
Le pena ez un mal necesurio: se juctifieca por dietintos conceptos vur-
eialees vor 1a intimidacibn, la ejemnlaridad, la exnincién en aras del
bier colertivo, 1+ necesidnd de evitar la venganza privada, etc.: pero
findamentalmente ror la necesidad de conservar el orden socinl, el e -
Jercicio de la aceifn rencl ev wn gervicio piblico de seguridad y de -
orden, La Kacucla Poasitiva tiene valor cienif{fico como crftico y méto-

do. B1 Derecho Penal es In fage juridica y la ley venal e uno de lop-

L . ot e e 6 8 o o e
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recursons de la lucha cortra €l delito. La manera de remediar el fraca-
a0 de ln Encusla Clédsica no lo proporciona la Kscuela Positivay con re
curaos juridicos y pragmiticos debe buscarse la solucibn, vnrincipalmen
te -pory a) amnliacién del arbitrio judicial hasta los limites conatitu
cionales: h) disminucién del capuismo con los mismos limiten; c) indi-
vidualizacién de las sancionse (transicién de las penas a las medidas-
de seguridad; d) efeotividad de la reparacién del dafio; ¢) simplifica-
cién de procedimientos, racionaligacién (organizaci6n cient{fica) del-
trabajo en las oficinas judiciales, Y los recursos de una polftica cri
minal 6on eptas orientacioness 1. organizacibn préctica del trabajo de
los pregos, reformas de prisiones y establecimiento de cemiros adecua-
dos: 2, dejar a los nifios al mArgen de la funcién penal represiva, su-
. Jetos a una polftica tutelar y educativaj 3, completar la funsién de -
las ganciones con la readaptacién de los infractores a la vida sooial-
(buson de libertad preparatoria o condicional, reeduciacién profesio —-

nal, etc.); 4, medidas sociales y econémicas de prevencién” (33)

Este Cédigo de 1931, ha recibido numerosos elogios de ovronios y -
extrafios; pero también, por supuesto, diversas criticas. Pero no cabe-
duda de oue se irata de un ordenamiento con grandes aciertos, que si -
bien, contiene defectos como toda obra humana, constituyé un eran ade-
lanto para la época en que entird en vigor, pues vino a remediar la ca-
rencia de técnicg ¥ los errores del Cbdigo Penal de 1929, Entre sug de
fectos se sefialan princiralmente dos, estos sons a) la reduccién del -
articulado, eue origina serios transtormos précticos, y b) la exagera-

da ampliacién del arbitrio judiciql;

(33) Cédigo Penal para el Disirito Yy Territor109 Pedernles Y para

- toda la Repiblica en materia de Fuoro Federal. Revigada segﬁn loa tex-

tos oficiales y con una Exposicidén de Moiivos del licenciado Alfonqo -
Te ja Zabxn, da edioion, Botas, México, 1938
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K1 Cédigo Penal en vigor, estd compuesto por 400 articulos y —-——
3 transitorios. En el Libro secundo, el tftulo decimonoveno -denoming
do "Delitos contra la vida y la integrided corporul"-, enumera las si
guientes infraccioness "Lesiones" (I), "Homicidio" (II), "Heslas comu
nes pars lezioncs y homicidio" (111}, "Parricidio" (IV), "Infantici -
dio" (V), "Akorto" (VI), "Abandono de personas" (VII). La denoming —=
cién del titulo, tamnoco ha escapado a la critica, pues, la clasifica
cién del delito de abzndono de person:iz, dentro de este tfitulo, es in
correcta, va aus el abandono se sanciona ain ocuando a consecuencis —-
del mismo, no exista alteracién en la salud ni la privacién de la vi-
daj también le es criticable la inclusién dentro del Capitulo de homi
cidio de los delitos de disparo de arma de fuego y el atague pEIigrof
80, ya gque estos son delitos formales, es decir, se sancionan indepen
dientemente de la comisién de cualquier otro delito y por lo tanto, -

ninguno de los dos supone necegariamenie el dafio de muerte.

Es el artfculo 302 del citado ordenamiento, el que da la defini-
cién del homicidio, en los términos siguientess "Comete 61" delito :de~
homicidios el que oriva de la vida a otro". En el giguiente Capitulo,
ros encarsaremos del estudio de los elementos que se degprenden de la
definicién y de la critica de ésta, Unicamente diremos que, no se tra
ta propiamente de 1ls definicibn del honicidio, sino de su elemento ma

terial (elemento objetivo), 'privar de la vida'.
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Iii. Y oaién gereral del homicidio.= Al hacer el ertudin ae los un-
tecedenier hisléricon y lepialativos del homicidio, 1o hicimos rin der-
una definieién de to oue durfdiag v e iimelricami nte AdeteTor enter eT -
oo homicidio, ''ecz ouer amhora, darT una nocifn penevel el homicicio, &
reserve de iratarlo cen amriitud cuatd harsros el estuaio del Chdimn -

Pena'! de 1431,

Btirolérmict wente 1z we': bra homicidio, dice Pernal Pinzdn "derivi-
de 1x eypresifn latira nomiecidium, Ll cuel a su ver se divide en doz e~
Tementops homo y cazdere, Homo (hombre) proviene de horus, cuyo signifi
cado corriente es el de tierra y el sufiije 'cidium' proviere de¢ credere
(matar)® (34). Bn este gentido, homicidio es privar de la vida a n hom

bre.

Francisco Carrara hace la distincién entire homicidio en semtido am
plio y homicidio en gentido restringido. Dentro del primero 'muerte de-
un nombre cometida nor oiro hombtre!, comprende %el homicidio lez{timo,-
nue 2n aquél que tolera la Ley, en lepitima defensa de uno o de otros:-
comprende también el homicidio legal, esto es, el cometido por Orden de
1o ley, vor cjemvlo, a1 que crnete el verdnsro, excentuando = dete, el-
ciaen er aue ¢l verduro masacra birbaramente al condenado, en ver de ma-
tzrlo de un solo rolve, En sentido restringido, Carrsra lo define como-

'11 muerie' de un hombre cometida injusiamenie por otro hombre" (35).

(34) E1 homicidio, 1a edici6n, Editorial .emis, Bogotd, 1G71, vér.
1. :

(35) Yroprama de Derecho Criminal, 5a, 6a y Ta ediciones Italianas
i. ITI, Bditorial vemir, Bopotd, 1957, nfp. 42.
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lin ferma anflopa, el Dr, Consiancie lernaldo de Guirez escribe "a-
grupsmer ‘odos los casos de muertie. de nuestres meme jantes aque la expe——
riencia nes musstra, en dos, solo en dom grundes grupes, desde el punto

de vimta nue susciten en nosetres™:

&) mueries que determinan una reaccién excitunte, impul~

rivaty

b) muertes que determinan un estado de esmpiritiu depreai-

ve resignado

"Llamame: 2 les primeros muertes oriminales -~delites— y a les se——

gundes muertes naturales" (36),

"Vannini, utilizando la definioién de Carmignani, quien a su veg ~
ceincide con la de Carrara, sostiene que "hemicidie es la nmuerte de un-

henbre ecscionada per el ilicite cemportamiente de otre hombre" (37),

Creemos noso'res, per nuesira parte oue, el agregar el adjetive ——
'injuste' al hemicidie, en 1la definicién nue da Carrara, ecté de mas,-
pues le injusticie es la caracterifstica de tede delito y el aceptarle-
en el homicidio, traerf{a como csnrecuencim-la necesidad de agregsarle a
todam aquellas cenductanm previstas por los cSdigos nenales, Se tendris

nue agregar le injuste al apoderamienio en el ROBO, al engario en el -

FRAUTE, cto,

(36) *ivolucién Jurfdica del homicidie'. Revieta Criminalie, Kime-
re XII, Edicienss Motan, Mexice, 1946, pég. 274

(37) citudo per RICARDO LEVENE, Op. cit., ode. 8
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Ademfis por el polo hecho de encontrarse prevista una conducta en -
el Cbdigo Penal -es injusta= sin.necesidad de hacer referenocia especifi
ca a ésta.

Debemos aclarar que, donde el punto de vipta de la dogmétioa juri-
co penal, es Gtil paro el estudio integral de este delito, pero es nece
sario sue se haga mencibén a todos los elementos esenciales del delito,-
como sons la conducta, la tipicidad, antiguridicldad y culpabilidad ---
ave estudiaremos ampliamente con yvosterioridad, y no sodo & uno de e —

lios,

En cuanto a la clasificacidén gquo- hace el Dr, Constancio B. De Qui-

rogz, solo tiene relevancia para muegiro estudio la primera a las que —
. § *

llama ‘muertes criminales'!, pues la oira 'mueries naturales'y, no tiene~

ninguna consecuencia para el derecho penal.

El penalista enpafiol Eugenio Cuello Calfn opina que "es necesario-
para dar una definicién del homioidio, el hacer alusién a uno de los e-
lementos esenciales del delito 'la voluntad', de modo que la definicién
mas justa del homicidio nuederia asis la muerte de un' hombre voluntarig
mente causada por otro hombre" (38).

Es avlicable a estz definicibén la misma critica que hicimos ya an-
teriormente a la definicién de Carrara y sus seguidores, pues si se - -
quiere aplicar la Gogmética -de la cual es iniciador Ernest Beling en 4
lemania- y Celestino Porte Petit, su aplicador en México, es necegario-

hacer mencién especifica de todos los elementos esencinleas del delito.

(38) Derecho Penal, parte especial, t, II, 7a edicion, Editorial -
BOSCH, Barcelona, 1949, plg. 417.
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intzlioed 1o define como "la muerte de 'm hombre occeiorads nor o~
tro hombre con nn comportzmiento dolaczn o culroeo y sin el concurno de-
aaveae de etificacifn®y Ranieri pror on parwe dice oue Mes 1r mieTe -
{lepftime e intencional de wn hombre de purte de otro homrbret (39).

Ee criticable n la cesiridn defirnicién el hacer referersin eola n -
1a irtercién er €1 haminirdin, deisrdn fera de ella a 13 eulovn, como u-
na enrurds formn de eulparilidad, y 2 12 preterintercidn, cceptad” nor-
vnrizs lepsirlrciores, como una tercera farma de -culuabilist-d, Goreecuen
temernte p jrterpretando disY: definiciédn, tendriamos que =i una muertn-

es ciusada por impruderziz, no ge tomaris como delito,

Pars Pavén Vasconcelos "homiciiio em la muerie violevtis e injurta-
de un homkre 2tribuihle, em un nexo de causalidad, a l& conducta dolosa
o culposa de otro" (40).

Esta definicibén alude por un ladoy al elemento objetivo 'muerte’ y
por otro a la antijuridicidad, conducta y culpabilidad, omitiends ha —
cer mencién especifica de la tipicidad, que si bien, en mi opinidén muy-
personal, la antijuridicidad présupone a la tivpicidad, como dijimos con
anterioridad, para dar mma definicién dogmdtice completa, ez necesario-
utilizar en cada definicibn a todos los elementos esenciales del delito
y no anlo A unn o alpuno~ do ellos,

Por otri parfe cieemos que es de destnearse la inelueibn en dicha=-
definicién, del nexo cauesl, nue: écte, es erencizl para la integracién

de]l homie*dio, mues 1a muerte dete ser morzImenie imputable 2 1a condug

(39) nitados vor CRIESTING PORTE PETIT, Dogm&tica sohre lor deli -
tos contra 1s vida y 1n salud, la edicibn, Editoriel Juridice Mexicana,
Méxicn, 1966, nég. 2, .

(40) Lecciones de Derecho Penal, marte enrecial, 22 edicibn, Editn
~inl Porria, S.A., México, 1965, pfe. 13,
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ta eyte™ns rde otro hombre, -en casn contrario no existe el delito y ovor-
raraisuierie 1o mieTie ane no tenpa un nexo caunnl entre la corducia y-
erta nomo reenlindo, er ivrelevene neove el derechn venz],

Orecmoe nor nur=tirs norte ~ne, lpn.re definir al homici~io, &c ~ufi-
ciente ¢l hucer refererciz Gnicamerite 2] elemento orietivo fprivar de -
1z vida! (4a%0 material), puec el tratar de dar uns defirieibr dormfti--
ra Ael homi-~idino alenmue vecae prea~fa de arnlin y otras~ de eptrechay a
demfs, egto n~olo er 0*i1 para el ectudin de 1z teorfn del delito er we=-
neral y no de cada deliio en particuler, mies como gostiene Porte Petit
"cada deli‘o en particnlar contiene loe elementor emenciales de %odo de
1ito y los nropios contenidos en el tiro" (41). Entonces si cada delito
contiene los elementos esenciales, seriaz redundante que al tratar de ~-
dar una defiricién de cads delito en rerticular, se hiciera mencibn es-
pecifica a ellog.

Eg suficiente en caco de una definicifén en partjoular, mencionar a
los elementos contenidoz er el tipo de cada delito sometido a estudio,

Es nor eco gue nogotros noc zdherimos a la definicién que gobre ho
micidio da Giveeppe Marmginre, esto ex "la degtruccibn de la vida huma -~
n:" (42),

;

A reperva de tratarlos ampliemente cuando- hagamos &l -egtudio dele
homicidio en el Cédigo Penal de 1931, diremoc que lor eclerentos gue re-
deaprenden del tipo legal sont 12 conducta, el reéultado v el nexe cau~

sal entre ecte r anvelle,

(41) Or. cit,, pig, 4

(47) Op, cit.y pFr. 274
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B1 homisidio su son-umtr eon la.muerte del sujeto pasive, puep cuan
An 1% wile fdnieanente a ctlo wwests en peligro, estrhnoe en presnreis -
G Mp darntzojve de homieidio, Beerite Fontan Suleegtra que " musrie eg
vir fapdmann Yinldrine aue se produce en la percons de 1 vietimn como -

conpecuencia o 1+ eomdueta del matodar® (A1),

Sujeto pagivo de este -eliin nuede ser cunleuiur pargona, no impor
tando la raz+, edad, sexo o condicifn gocial. Reocordando lo e~tudiaco -
2n 1a hictorin del homicidio en Romr, tenemos que egto no ha sido giem-
pre asi, mues le estaba permifido a1 vater femiliae, el privar de la vi

dz a quien estuviern bajo su patria potestad, exhonerindnlos de todo —~

castigo, .

Los medioc utilizables paera cometerlo pueden ser Pisicos o morales
positivos o negntivos y directnn o indirectos.

Por lo gue sge refiere 2 1a utilizacibn de *medios morales' en la -

realigacibn °1 homics €s0s han sido objeto ér controvercine entre

-

Inn~ tratodictre de Xwveho T=r2l, mmes en tanto uno= los mcepian como -

sonctitviivor fe un resuliado de merte, oiros niegan ~ue puedan ser cx
nrate de @V, Yeoatoas eemps de 1t orieidn de s no eriete ninein nre

Plome peyr ace pten Tae medior toriles como produeentes de homicidio, —-
e ol wiedo, 1r corrresa, e males roliecjae, lue amenazac, pueden ~—
ser 1z aoncs Airgcte o drredizia de un horinidin,

Fartal Relezctra Jos define como Maguellos nue con un= nccifn que -

vo llega Tixicrrer'e & 1o vo24irn, o oreduce nin embarso, 12 muerte®
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. "Hay homicidie an cuande sl muerto hubiera nacide sin capacidad -
vital e fuere un hembre préxime a merir, es decir, el hemicidie mele -~
puede darse entre el lapse de la vida y la mucrie® (45). Per le tante,-
el hemicidie puede darse en un aener, aunque este hublese nacide sin ca

pacidad vital e 2n un sujete préximo-a merir.

Pora la inlegracién del hemicidie es necesarie que, ademls de la -
conducta y ¢l resultadoe de muerte, exista un mexe de causalidad entre -
estes, es decir, que el resultade maberial (muerte) se deba & la cenduc

ta delesa ® culpesa de un henbre y que le es imputable a este.

Algunas legislacienss ceme la francesa, censideran ceme censtitutj
"va del hemioidie a la veluniad de matar 'animus meocandi'’, ya gue preves
en una penalidad disminuida pars el case de que la muerte del sujete ps
eive sea cengecuencia de un resultade me queride. Bsta es la figura del
hemioidie preter-imtenciemal, es decir, que el asujete teniemde finicamen
te ol ‘animus laedemdi', le preduce la muerie al sujete pasive. Sem 1lla

mades dectrinariamente ~delites califlicades per el resul tade,

Hay ocaciones en gue ne reviete ningin pretlema encenirar el nexe-
causal entre la conducta y el resultade, per ejemple el sujete active -
da un balaze en el cerazén a su victima, Bnoentrames répidanents aguf -
el nexe causal, ya que la bala, en epte case, interesé un érgane vital,
Pere hay etrap en que la cenducta lesiva del agente ne eg owusa dizrecta
¢ inmediata del hemioldie, ne es su dnica causa, per-si gsela es incapag

de causa la nuerte y si la erigina es & mwerced de yn cenjunte de 'oen—

(45) E. Cuelle Calén, Op, oit., phg, 22
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caugas' e centingencias inde pendientes de la veluntad del agenie, Pede
mep citar come & jemple de cencausas, les sigulentess la falta de asimten
cia médica coortuna, ne impuisble al acusade, las condiciones matelégi -
cas del gujeto ounive, y las imprudencias del eccise e de quienes le re-

dearen,

Francisce Carrara en su Obra de Dereche oriminal, al ecuparse de és
te ureblems, enina ques “es indispenasable la intervencién de les perites
nédices en los proceses de hemiocidio para la cemprobacién del nexe cau -
sal" (46), Esto es, mediante la abertura de lam cavidades oraneana, terd
xice y abdeminal del caddver desl eccise, el perite médice va a estable -~
cer si exigtié nexe de causalidad entre la cenducta del sujetp active ~-

(acoién u eminién), y el resultade letal (mueris),

Nes parece acertada la definicién que sebre lams cencausas da FPemtan
Mlestra, éctas seny "aquelles cendicienes e oirocunstancias preexistem -
tes, cecurrente o sehreniente, que nsin pertenecer a la amcién, ceadyuva-

en la preducoién del rcsultade" (47),

"La erinién cienti{fica ne se pone de aocuerde, vues mientrsg unes e~
pinan que el verdaders homicidie ¢s selsm:ntie el que es causa directs e-
inmediata; ~otres sestiensn le centrarie~ para ser verdaderamente respen

sable de hemicidie, basta haber eriginade alguna de las cencausas" (48),

(46) Op, cit., plg. 51
(47) OP. cito’ DS’Gn 23

(48) Bugenie Cuelle Calén, Op. cit., még. 421



. 40

En lo que u: refiere a nuestro-Derecho Positivo, no existe difi -
cvl tad nlmma al respecio, tues nuestro C6digo Penal con gran cluridnd
b odeterminado er reglas vreoiras, en loo artfenloe 303, 04 y 30‘5, a0
Linionen n1 respecto., Guando ¢l homicidio es consecutive a varise con-
caugag, nuentro ordenamicnto legnl 'mevé 1o concurrencie de crunay an-
teriores y crustne vosteriores 2 la lenidn mortel; ro configurfrdoce el

delito cuando no exista relacidn de crusulidad en're la conductn lend-

va r el datio de merte,

Pensumos vor otra parte que, también exirte dificultad para encon
trar el nexo causol en el caso del homicidio pre ter intencional, ya —-
que por']o cve hace al resultedo no querido (dafio de mierte), no es fé
cil encontrar el nexo de causalidad, principalmente cuando el homici -
dio no es congecuencia necesaria y notoria del hecho u omigibn en que-
congistié el delito ni cuando no miendo prevesible el resultado, ge ~-

cauge la muerte,
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CAPITULO IIX
LA CULPABILIDAD EN EL HOMICIDIO

SUMARIO; I. Nociones generales del delito.-II.
k] delito en el Derecho Positivo Mexicano,-ITX
La Culpabilidad y sus diferentes formsss a) El
doloy t) 1z oulpas ¢) la preterintencionali —-
dad.~IV. E1 homicidio en el C6digo Penal de --
16313 sus elementos.-V, Critica al concepto de
homicidio.~VI, Bien juridico tutelado.

I,~ tociones generales del delito.~ Nos ocuparemos ahora, en éste -
Capftulo, de dar ura nocién general del delitoj la parte mas Interesan -
te -estimo yo- pero a la vez la mas compleja de la teorfa del Derecho -
Penal, pues las cuestiones que plantea, algunas veces son ignoradas 0 —
al conocidas por los expositores de esta rama jurfdioa,

Ezcribe Maggiore Guiseppe que Masi como hay una tewvria general dél—
derecho, huy wna tearfa soneral del delito. Esta est& comprendida en a ~

quella; recite de ella luz y 2 la vez la ilumina® (1).

Para el maestro Porte Petit "la teorfa del delito comprende el estu

dio de sus elementos, ou anpecto negutivo y las formas de manifestarse ~

el mismo" (2).

Al iniciar el estudio del delito, nos enconiramos con un primer pro
blema: éste es, el de dar una definicién del mismo. Etimolégiocamente, di
ce Ignacio Villalobos "la palabra delito deriva del supino delictum del=~

verbo delinquere, a su vez compuesto de linquere, de jar, y el prefijo de

(1) Dorecho Penal, t. I, Bogotd, 1955, phg. 268

(2) Apuntamientor de J& Parte General del Derecho Penal, da. edi —-
oi6n, Editorial Porrte, S.A., México, 1978, pég. 39
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en la connotacién peyorativa, se toma como linguere viam o rectam viams-

de jar o abandonar el buen camino" (3).

Se ha pretendido dar una definicién dnica del delito, valedera para
todos los tiempos y lugares, un:a definicién filop6fice Unica, pero con =
rerul tados negativos., La imposibilidad de éstioc obedece a que el “delito"
tiene gus mas vrofundas rafces sociales y humanas, en la forma de ser ge
cads pusblo y en lag necesidades imperanies de cada €pocay que ocambia se
gin puebloe y épocas. Asi tenemos que, conductas que gnieriormente eran-
pre visias como delictivas, bhan perdido tal carfcter, en virtud de oir -~
oungtancias diversas, y, conductas que no eran catalogadas como delites,

han sido erigidas ocomo tales.

Entre los represeniantcs de la Escuela Clésica, exisiieren varias -
definiciones del delito, Pero sdlo aludiremes aqui, a 1a de Francisce Ca
rrhrl;, principal exponente de égte Esowela, y para quien el delito es -
"la 'ihrruccién de la Ley del Estade, promulgada para proteger la seguri-
dad de los ciudadanos, y que results de un acto externo del hombre, posi
tivo o negativo, moralmente imputable y politicamenie dafioso¥ (4).

Es el propio Carrara, ouien analiza y explicu su definicién, en log
términos siguientes: E_ la infraccién de la ley, porgue “"un acto ge con-
vierte Gnicamente en delite cuando choca conira ella®; pere para no conw~
fundirla con el "vicio", “wue os el abandono de la Ley moral™, y con el-
"pecado", "que es la violacién de la Ley divina" (n6m 23), se afirma —
que es la ley del Estado (num, 24), promulgada & 1los ciudadanos, porgue -~
#in e1lo no peris "'obligatorin" (nGm. 25)3 se dice que es para proteger~

) la seguridad, psra que resulte manifiesta la "idea especial del delito"-

‘3) OP_O oit., pég. 202

\4) rivgrama de perecho Criminal, vol. I, parégrafo 21, pig. 60
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que no eéstéd en transgredir las "leyes" aue protegen los interéses pa -
irimoniales, violados por el "mero incumplimiente de una obligacién ci
vil®: ni en el guebrantamicnio de las aue promueven la prosperidad del
Estade "{trans), vperc no un delito", aue regide en la agresién a la se
guridad (ndm. 26); ge hace constar de los ciudadanos, para comprender-
la "sepguridad piblica no menos que la privada (por eso se dice “de lon
ciudadanos y no de un ciudadane®), y para expresar "suficientemente la
idea de la tutela general oue preside a la Ley punitiva', necesaria pa
ra vroteger sl derecho (nim. 27); ge congidera resultante de un acto ~
externo, porque lam "opinioneg", "“deseos" y “pensamientes", se “sug -~
traen* al dominio de la “ey penal (ntm, 28)1 se dice del hombre, por -
que amble €1!puede ser snjoto activo del delito (ntm, 29); ess acto me
de ser positive o negative, para abarcar acciones y omigiones (nim, —
)3 oonsts que ha de estimarse moralmente imputable, perque el “hom —
bre esté mometido a las leyes criminales en virtud de su naturaleza mo
ral?, y "la imputabilidad moral es el precedente indispensable de la -~
imputabilidad polftica®™ (mém., 31)3 por Gltimo, "se afiade la férmula po
liticamente dafioso, para explicar mejor la idea que ya se contiene en-
1z definici6n de las palabras seguridad de los ciudadanos™, y aue "con
siste en que el delito debe perturbar moralmente, en todos loe ciudada
nos le opinidn de la seguridad, presentando as{ el derio mediato ademés

del inmediato" (ntm, 32).

Sigue diciendo Carrara “que el delito no se ha definide como una-
accifn, gino como una infraccién; porgue su concepto no ge deriva del-—
recho material ni de la prohibicién de la ]ey, considerados sisladamen
“e: sino del conflicto entre aquél y éste (nGm, 34); es decir, "en la-
Telacibn oontredictoria entre el hecho del hombre y la Ley". En egto -

congiste tan nsolo el ente juridico, al que se le da el nombre de deli-

0 u otro gindnimo (ndm, 35)-
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{medabs hecha a={, la concepncibn jurfdica del delito, 1a cusl alesp
26 au perfeccién -»lepa- en Carrara, quien le congiderd como "formula —-
anepamertel™, Oping L, Jiméner Ae Asda “0arrara rencé sue av doctkring -
i inatacahle, Fas ror ~er ten perfecta llevaba en gi la caducidud, Ya ~
po ers fuluro, oino nreperte, ¥ nor tanta fotncoe ice, Y o punoe wpisonty
dnr, masado® (5),

Fetr definicitn dAate vor Currarve, Pue unz fuente de miltiples rro -
prenos —aue ai hien- nosteriormente las concerciomes dogméticas del 'dp,]_i_
ta habrisn = warerar tdonievmente, oninan algunos sutoprra, meder hn ae
1lerse en clln, loe inicior de la divirién tripartita (accidn-tino, anti

juridicidad y culnabilidad),

Por otro lado, lon positivistas, se habfan limitado a afirmar gue -
el delito €¢ un hecho natural, resultado dé foctores antropolégicos, fi-
sicos y sociamlen, sin ocuparse de dar una definicién del migmo, que lo =~
caracterizara con independencia de toda valoracibn legal, es decir, una-
definicién natural cuve no tomara en cuenta al der=cho positivo., Garéfalo
tratando de vemediar dichy omigibén, dibé el concepto histérico y socioléb-
gino del delito, Bstablecié gyue delito natural es “la violacién de lon -
centimientor de niedzd y de rrobidad posefdos por uns woblacibn en 1= me
dida minima ~ve os iﬁdig{ﬂ!)géh]e para la adaptacidén del individuwo a la -
roried=d" (b). Por eu varte Enrioue Perri, reprerentante de lz tendencia
=sociolbgica en 1z Becuely Popitiva, ofrece la siguiente nocidn del deli-
to "gon delitor lan acciones de terminadas por molives indiviudales y an-

tigociales que alteren las cnndicionern de existencia y lesionan la mora-

(5) Derecho Penal, t, 111, vég, 46

(6) Citado vor CARLOS WRAN GO SODT. Nociomes de Terecho Pensl, parte~
general, ?a edicibén, Ediciones Botas, México, 19%0, nlg. 55



lided media de un wvueblo cn un momento determinado® (7).

Entre 1ne crfticze auwa re han hecho a la defiricibn cociolébgica del
delitn, tenemor lue oievdienteny “zaréfalo ndvirtid aue lo palabra d«lito
no e~ un teeninienn ni ha oido erezdo ypor los legirladores, sino que e -
yiptw en el lerpunie votulars cri comienra el degviado razmamiento del-
anhio juriets el Positiviemo, quien ya con lo dicho demuestira aue no i-
ba n irvestisur el fernfmenc delito, sino qué se oniere sigmificar con e-
ge nomhre, Bra 1o auya unn investicrcifn linguistica mag bien gue Crimi-
rol 6gica™,

"Gardfalo sentia 12 nececidnd de obgervar alge e inducir d¢ ello u-
na definicibny y no mudienrdo actuar sobre los delitos mismos, no obhamtan-
te que era escn 1a materia da su definicidn, dijo habar observado los sen
timientog: aunque claro emtd que, s5i se debe entendsr gue se refiere a -~
los mentimic- ‘gz afectados por los delitos, el tropiezo era el misgmo, ~—
pues las variantes en los delitoe debfan traducirse en la veriabilidad -
de los gentimientos efeetados, Sin enbsrgo, no era posible cerrarse to -
does log caminos y, procediendo & priori sin advertirlo, afirmé que eran-
las gentimientos de pieded y probidad”,

“"como consecuernis de todo lo anterior, debemor convenir en que, de
hater s nocidn sociolbrica del delito, no seria wna nocién inducide de
12 naturalezs y oue ‘endiera a detf'inir el delito comc ‘hecho natural', y
aue no lo ezy sino nomo un concepto banico, snierior a los C6digon, que-
el homhre adopta para calificar lar conductas humavan y formar los caté-
logos legales" (B). Agreparemos por nuestrs parte gue, si bien 1a condug

ta del homhre es un heeho natyral, sutuesta la inclusidn del elemento —-

(7) Principios de Derecho Criminal, trad., al espatid por Jogé Arturo
Rodrigue, Mudoz, la edicién, Rditorinl Reum, S.A., 1933, ple. 584

(8) IGNACIO VILLALOFOS, Op. Cit,, phga. 197. 199 y 200
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neieolbeico Acl delito (culpabilided), dentro de 10 naturcls ari como sug
cerecinlen mecanismor, rera el cdelito —como tal- er una clazificscién do-
Ae tarminadsn condurtzp humonza, catnlogadan como lepivas del intewid fe -
1 ~acie* ¢, hechug por especialiaimss ertimaciones jurfdicsr, Por lo iar

to, e inuseeptable una definicibr rdel cdelitn, ul margen del Derecho,

Suprrado el Porifivigmo, los egtudiosos del herecho Penal volvieron-—
lor ojos a 1= DopmAtica, inico camino para encontrar y elahorar una verds
ders teorfa juridics 4«1 dnlito, Pern gaun en la DopmAtica juridico pr ~-
nal? nos hemor referidn ye anteriormente 2 ella, pero no hemos dado una -
idea o nocién peneral de la misma, Para Porte Petit "consiste en el demcu
brimiento, conciruccidn y sis‘ematizacién de los principioe rectores del-
ordenamiento penal nositivo® (9), Atendiendo a lo anterior, tenemos que,~-
el Derecho Penal constituye el objeto de la Dogmitioa jurfdico penal, es-
decir, la Dogmdtica ez un egtudio que se inicia teniendo como presupuesto
la existencia de un Derecho Pemal determinado; 1s tarea egpecifics de la-
Doprmdtica juridico penal consiste en la organizacibn gintemdtica de los -
preceptos del Derecho Penal, extireyendo de éstos nociones, definiciones y
concepios no golamente dotedos de validez, sino también de eficacia‘préc-
tica,

La definicién del delito, como hemos dicho anteriormente, debe ger,-
obviamente hechn deade &1 vunto de vista jurfdico, "En luear de hablar .-
de violacifén a la ley -Esocuela Clésica- como una referencia formal de an-
tijuridicidad, o concreisrse a bhuscar los sentimientos o interéses prote-
£idogs aue ge vulneran como contenidp material de aguella violacién de la-

ley, podré citarse gimplemente la antijuridicidad como elemento que Tleve

(9) Importanoin de 12 Dogmétioa juridice Penal, México, 1954, phe 22
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cornrizo rug douw a-rvectosns formal ¥ materialy de jando o un laco lz *volun
tariedad' y los mévileg eroistas v antirocinles, como expresibn formal y
esmn eriterio meierial cobre culwihilidad, tomar ésta 1l timy enmo verdn-
dpes e lemento del delito, a resérva de desarrollar, nor su andlisis to -

dor sur asmotos o egpeciea™ (1)

Existen definiciones jurfdicar del delito nue otienden preferenie -
mente = lo material o & 1o formal del dc'jto; otras Jan nreferencia a lo
ot ietive » n 1o subintivo del miemo, Pero princiralmente han aido dor ti
pos de fefinjciones juridicns del delito, este= sons a) la nocifn jurfdi

ea *ormal v, bh) la noci6n jurfdicn substanci:l,

a) Nocién juridico formal.- Dentro de esta tendencia, estdn los au-
tores que opinan que, es el propio ordenamiento jurf{dico, el que da la -
definicibn Jurfdico formal del delito cuando amenaza con una Pena la rea
liyacién de una de terminada conductaj para ellos, no es indispensable --
aue la conducta tenyn eficaz secuwencia en la vena, Basta con que ésta a-
mensce, esto esg, se anuncie como su conzecuencia,

Entre los partidinrios de ecta forms de definir al delito, tenomon-—
2 Edmundo Merger, auien s dofinir al delito en egentido amplio, rostiene
que egte "es 1a aceidn punible entendida como €] conjunto de log nreru -
ruestos de la rena" (11). En México, sostien: Julio Klein Quintana aue -
"se el hecho (positivo o negativo) humano, a cuya realizrcibn una norma-

cordiciona la aplicucibn de una pena® (12),

(10) Véase ICEACIO VILLALOFOS, Op. oit., pag. 201

(11) ‘'ratado de Derecho Pennl, t. I, 2a edicién, Baditorial Revista-
de Derecho Privade, Madrid, 1955, pig. 153

(12) Ennayo de wna teorfs jurfdica del Derecho Penal, 1s edicién, -
Libreria de Manuel Porria, México, 1951, vdg. 32
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Pamcual NMiracete y Madrazo, por su parie, sefiala que "“es todo acto sefia
lado con una sencién penzl® (13), En la miama poeicién‘se coloca Carmig
nani,

Fste tipo de definiciones sor: insuficientes, pues no contienen lo in —-
tringeco de la cdonducta delictiva, sino que sélo atienden a lo formal -
de la misma, Luis Ji}nénez de Asda al-ocuparse de ésto, sostiene que “de
cir del delito que es un acto penado por la ley, como dimsponen el Cédi-
go egpafiol, el chileno y el me jicano, y adn afiadir que es la negacién -
del Derecho, supone hacer un juicio a posteriori, que por €so es exic -
to, pero que nada afiade a lo sabido. Es una tautologia (decir dos ve —=
ces)" (14), Sostener que el delito es una conducta sancionada, equivale
a decir que el delito es el delito, sin avanzar un paso. Los partidia -
rios de esia forma de definir al delito, consideran a la punibilidad co
 mo elemento egencial del mismo. Cosa que no es verdad, pues como vere -
mos posteriormente, al determinar a los elementos egenciales del deli -~

to, la punibilidad no es elemento esencial del ilicito penal,

b) Nocién jurfdica substzncial.- “ntre los seguidores de la nocién
Jjuridica substancial, encontiramos a autores que definen al delit> segin
su muy pariicular punto de vista. Aai, enconiramos gue se habla de con-—
cepcibn bitémica, tritémica, tetratémica’, rentatémica, hexatémica y hep
tatémica, en razén al nimero de elementos que lo conforman de acuerdo -
al personel criterio de g1 autor. En Alemania, para Franz Von Liszt, el
delito "es un acto humano, culpatle, antijuridico y sancionado con una=—
vera® (13), Von Beling lo define como "la accibn tinica, antijuridica,-

culpable, subsumible bajo una gancién penal adecuada y que sarisfaga --—

(13) Doctrinz del Derecho Penal, México, 1955, pde. 13

(14) La ley y el delito, lla edicién, Editorial Sudamericana, Bue-
non Aires, 1980, phg. 201

(15) Tratado de Derecho Pemal, IT, phz. 254, Editorinl Reug, Ma ——
drid, traducida por Luir Jiménez de Asta,
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tag cordicionce de wunibilidad" (16), Edmundo dezger lo congidera como-
"unn aceién tipicamente antijurfdica y culpatle" (17). Recordemos que -
&ste autor, trmbifn d- una definicién juridico formal del delito, pero-
posteriormente haciendo un estudio mas detenido de Jlos elementos del de
lito, define a2 éste en los términos ya citados. Encontiramos una diferen
cias entre el corcepto dado por Mezger y el dado por Beling, congistente
en ane par- este iltimo son dor caracterigticas distintas le antijuridji
cidad y 1a tipicidad, en tanto que, para el primero no es vogible ha —
blar del delito como accién tipica, sin entenderlo a la vez como accién
antijurfdica, En otras prlabrasg, para Mezper los conceptos de tipicidad
y antijuridicidad se confunden en uno solo,

Para “ax Ernesto “ayer, el delito es "“un acontecimiento tfpico, an
tijurfdico e imputable" (18). Este autor emplea el término :@mputable en
un amplio sentido de la culpabilidad, y por eso, no difiere su concepto
del delito del expuesto por Beling, esto es, son andlogos.

En espatia, Bucenio Cuellc Calén lo define como "la accién humana antiju
ridica, tfpica, culpable y punible" (19). En Argentina Sebastifn Soler-
lo coneidera como "una sccibén tfpicamenre antijurfidica, culpable y ade~
cuada a una figura penal® (20), Pensamos por nuestrz parte, gue éate a1
timo autor no contempla la verdadera naturaleza juridica de la tipieci -
dod, vues kabla por un lado de ‘'accibén tinicamente', y por otra parte -

de 'adecuaci6n 2 ung figure'y cin exulicar la diferencin de ambas.

(16) Esquema de Derecho Pemal, 1z docirina del delito tipo, Edito
rial Devolnmt, Fuenos Aites, 1944, vdg, 257, trad. de Sebastidn Soler.

(17) Op. cit., née, 156
(19) Citado por PAVOE VASCU#CELOS, Op, cit., pig. 156

{20) Derccho Penal Argentino, parie gédneral, 4a edicibn, Editorial
“ivorvificu Arrentina, Buenos Aires, 1970, pdg. 207
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Por nu parte Luin Yinéney ve Aoda, sontiene que es "el acto tfoica-
mente an+ijiurfdico, cul pable, sometido a veces a condiciones objetivag--
de penalidad, imrutahle a un homhre y gom:iido 4 una suncibn nenal? ('/])

Como vemos, 1a definicifn de €nte Gltimo anor, es la mig comnlr ta,
pues incluye como elemertos del delitn =g 1) actividad; ?) nzccuncifn if
picny 3) antijuridicidad; 4) imputabilidad; 5) culpubilidad; 6) vuribilj
dad y, 7) en ciertos cagos, condieibn ohietive de mmihilidad. Penramom-
junto con el mnestro Yillelobos nue, 12 imouwtabilis~d, 14 punibilidad y'-
Tng aomdinionsa chietivae 4« mmibilided, mo ticnen el caranier de ele -
mentos egenciales del delito, muee "ln immutabilidad, que no e¢s otra co-
aa nue 1a capacidad de obrar con regponrcpbilidad, no es 'elemento' pue -
vo aque deba mencionarse necesariamente sino solo un presupuesto de 1ln —-
culpabilidad, y como tal, gqueda incluido en esgte ultimo factor".

"la punibilidad no g elemento del delito... La pena es la reacciém
de la Sociedad o el medio de que egt2 ge vale para tratar de reprimir el
delito; es algn externo al mismo y, dados los sistemas de repregién en =
vigor, su consecuencia ordinaria; nor esto es aue acostumbrados a 1o ——
nonceptos arrriendos sobre jusiicia rtributiva, suena l6gico decir que-
el delito es punihle;y rero no esto gignifica que la vunibjlidad forma —-
narte del delito, como no es nurte de 1z enfermedad e: uso de wms deter-
minada medecina, ni e! delivo deinrd de cerlo si se cambiaran los medion
de defensa de la sociedad. Un acto es munible nnoroue es delito; pero no-
es delito porque es punible,., Sivela h» inenirado un argumento imporidn
te en favor de e~qta repudizcién de la vunibilidad como elemento egencial
del delito, hnciendn notar oue existen deljtos no vuniblez, conforme a-
la ley, cuando vor razones de convgniencia se otorga una verdadera excy

ca absgnlutoria.

(P1) La ley y el deli%o, Op, cit., phe. P07
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"Lag cordicionza objetivas de mnibilidad tampoco =on elementos ~u-
ténomoe del delitn,- ''n error trae otro error y por ero auiene« nonride-
ran Aque 1a munibilidad es elemarto esancinl v constitutivo del delito, -
han sen-ido 12 neceeidad de enc‘:aﬁar‘ dentro de l& nismh egtrurtiura lag —-
condigiores ¢ mmi-ilidad, n0 obstante convenir en nue taler nordjoio -
rea =nln ce don en alpunoe deljtos, y mor tanto nn nueden referiree o In
erencic comin a tndae ollos, Rrirgin ne nececidrdy es mn noder falter on
un eolo individuo de 1a exnecie sin aue este deie An merterccer a ellng-
Aar 1o tavin dever como esencisles eestns condicionen Ade ocreibdn, one con
m=n frecucncis faltan oue concurrer en los delitlos, 5630 ge explica como
efecto de un nre juicio arreiendo... Admitido ane 1a punicidn no es ele -
mentn ecencinl del delito, ficilmanie vwuede hacerse la debidas eceparacién
y comorender aue las condiciones de punibilidad tampooco se requieren pa-
ra comstitnir o1 deli‘o ¢ino, a vecer, para imponer o hacer efectiva la-
rena, que eg cosa diferente., Es verdad que con frdcuencia se mencionan—-
ain cuyo cumplimientn no .2 integra el delito; pero entonces, ne trata -
de anexos o varies del tipo ~ue, como iales no merecen mencién especial~

zoarte" (27)

TIna ver neradp el aapfefer Ae elemertor egenciules del delito a ln-
‘mmtabilidad, 1» ounibiliczd v a la: condiciones objetiva~ de mmibili-
dady tenemos ~ve loa fnicos elementos que adnnierer dichr categoria, son
1oz gieuientess 1) La nsonducta: 2) La tipieidad; 3) La antijuridicidad:-
4) la culpabilidag,

Para el mae~tro Porte Petit, no existe prioridad temporal entre los
elementos del delito, mes éstos concurren simul tdneamente, sl no per -

derse de vigta ¢u indisolvhle unidad. Tampoco acenta -este au'nr- 1: ori

oridnd lbpica, ™er 1z existencis del delito requiere de sus elemantos y

(29) IGNACTY VILLALOIOS, Up. cit., pdes. 212 y 215
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wi B minrdan entre ai oun determineao Arden 18rinn, mo huy ninguna nri
avridrd 16:rina. Nies e«te antor, 10 gorrectn as hzblar de nrelzanibn 16p5-
Ay Mahide maeyde de ave nadie UAde MegsT ANey DITS oun anricunTy N elé
menho rel Aelita, debe antecederle el enrrespondiente, e~ atencibr a Tn-
na urnlasa pronin Ael delito, Lo circuratsnnis de noe sea rectaprio o -
eviein w elemenis pars aue concurra el ajpuiente, no aviers denir ~ue -
Wnwm ~miopidad ihcier, poreue nirmin elemonto ee fundante del mipuienta, -

anin eunrdo i e~ neceasrin narz aue el oiro elemento exirtg" (?3).

"Ly dnctrinz para eonocer la comuvoaicién del delito, h~ recurrido -

mincinelmentes a dor connencioreas

a) la totnlizadora o unitaria.- los unitarios consideran al delito-
como un bloque monolitico, presentandore de scuerdo con Bettiol, como u-
na entidad que no se deja escindir (dividir) em elementos diversos.... -
Es decir, el delito es un todo orgénicos es una especie de blogue monolf
tico, el cual puede presentar aspectoa diversos, pero no es en algin mo-
do fraccior~hle, v ey verdader~ esencia, 1n realidad del delito no estd~
v endn urn de gue compomentes del mismo y tampoco en su suma, sino en -
el todo y 2~ e intrinecena unidad..., ¥

E) 1o ana? a4 ntomizndoru.- La concepaifr aneli-<o2 ectudiz el
da¥i*g derinteorfindaln en ‘sur tronios elemantos, vero eengiderdndolos en
Tazén Ac 1a wnidad del delitn,,." (24). Vosotrox nog adherimog, cin ™ -

remvar, ¢ eslos qrpumentor dados por los defensores dr eanta viltime ten

{

‘ercin, Puome nomo dice Jiménez de Astn Wsolo estndiando sneliticamente -
=1 deli o en proille comnrender le grov sinsexis en oue conciete 1@ ac -

~ifn oy nmieidn aancionador por las:leyas" (25),

(20) iouniamiertos, On, cit,, nép. 148
(24 Galesrino Porte Patit, On, nit., pbr, 241

(°F) Yu Jey y el delito, up, eit,, ofp, 225
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Cuestién interesante dentro del ocampo de la teoria del delito, es -
la relativa a los presupuestos del mismo, Es a partir de Manzini ocuando-
se trata de elaborar una verdadera nocién de los presupuentos del deli -
tog eximtiendo aln incertidumbre al respeoto, ya que este oconoepto, ori-
ginado dentro de la teorfa del derecho privado, se ha pretendido tras —-
plantar al campo del derecho penal, oon resul tados poco favorable.

Con gran acierto sostiene Maggiore que ™la nocién de presupuesto no
esté aun bien definida en el campo de la teoria general del derecho, tal
vez por ger unz apurada transposioién de un dogma del derecho privado al
campo del derecho penal™ (26).

Meneini divide a los presupuestos en dos, estos sons a) presupuss -
tos del delito, y b) presupuestos del hecho. Bxplicando que los primeros
“son aquellos elementoms, positivos o negativos, de carfcter juridico, an
teriores al hecho y de los ouales depende la existencia del tftulo delic
tivo de que se trata®; por otra parte -sigue diciendo eate autor- "presu
pusstos del hecho, son aquellos elementos jurfdicos y materiales, ante -
riores & la ejecucién del heoho, cuya existenoia es exigida para que el-
hecho previsto por la norma oonstituya delito" (27).

Celegtino Porte Petit, quien solo acepta la existencia de los presu
puestios de la conducta o hecho (segin el tipo deliotivo exija la avari -
0idén de un resultsdo formal o material, respectivamente), Explica este -
autor que, suponiendo la existencia de los presupuestos del delito, ég -
tos son "aquellos antecedentes jurfdicos previos a la realizacién de la-
oonducta o hecho desoritos por el tipo, y de ouya existencia depende el-
titulo o denominacién del delito respectivo® (28), |

{26) Derecho Penal, t, 1, 4a edio., Témis-Hogotd, 1955, pig. 276

(27) Tratado de Lerecho Penal, t. II, NDIAR, S.A., Nditores, Buenos
Aires, 1950, phgs. 37-38

(28) Apuntamientos, Op. oit.,, pég. 258
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Lo tmoaey uertog del delide hon aide divididor por lv dosclrine en -
peneriales y esrecinlen, segin senr contenidos por todo delito en rencral
6 ror oende delito en particulars P, Petit nseRuls como nvre.r:mw.'.ﬂ‘-,o." fel -
delitn rererelers a los sigriewieas ™ a) 1a norma rennl, comprendidoc el-
pecentn ¥y 1o swaifry b) el eudetar retivo v werive; ¢) Ja immita il -
Aads ¢) a1 biew tutelado, y e) e! inctrmento del delito", Bon recuint -
1os Adel precumeszio Ael delito ecpecinl —pare el mienme avtor- " n) un an
tennderte jurfdico o material; W) previo r le realizacidn de 1z condunts
o 8) necho, v ¢) necesrTio Tara la eyistencin de la conducta o necho, =
decerizos por el tino™ (P9). La diferencin entre ambos esié en que, lon-
reevuestor el delito penerales, nueden sefalarge de antemano, en ten-
to ecve lor presupuestos ec~peci-les no, puns éstos mon aguellos pronios -
df cada delito en especiel de que gse irate, La augencia de un presumes-
to del delito en general, acerrea la inexistencia del mismo, en tanto --
oue ern iratdndore de un presupuesto especial, s0lo se traduce en variabi
lidad de la figura penal, Suele cltarse=como e jemplo, para el caso de la
asugencia de vwresupuegtoc del delito egpeciales, el cado del parricicio -
cuando no ne logra comprobar el parentezco, pues el resultado de 1la acej
6n u omizibn en que consisti6 el delito (muerte), sigue congtituyendo de
lito ~homicidio- y no el ecarso agravado —parricidio~ esto er, =nlo cambia
la figura deliciiva, nero sigue eximtiendo delito,

i

Los presupuestos de la conducta o hecho, dnicos acepiados vor Brte-
Petit son -dice erte autor- "aquellos antecedentes juridicos o materisn -
les previor y necesarios para que pneda realizarse la conducta o hecho -

t{picos" (30),

(29) Apun eomientos, 4a edicibn, Porrda, 1578, pigs. 256 y 260

() Op. cit., pir. 260
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Hrresymueatos Jurfiicos del hecho son lasz normas de derecho y oiros ac =
tos surfdicos, de loe oue 1a norm. incrimiradora presupone la nrecvisten
nin rarn que el delito exieta™y "Prﬂﬂn1ﬂe:toy mzterinles del hecho =on -
1o enndiciore~ realen wreexistentes, em las cusles debe iniciarse la o-
jecuribn del hecho" (31), La ausencin de un preavimesto de la conducta o
reeho, Yrae aomo eoncecueneia 1a impositilided de la realirzacibn del de-

1i e, Se ejerplifica 2 los wervuruestos juridicos de la conducta o hecho
enn e) delito e Hiramia, el cval nara sy realizacién tipica exige 1a e~
xiztereia anterior de un matrimonio o no hays sido disuelto ni declarg
dn nulo, Faltando €gte requisito, es imposible la realizucibn de tal de~
litpo, Como ejemplo del presupuesco material, se cita el cago del delito~
de Aborto, el cnal para su realizacibn, exige el antecedente del embara-

zo, pues en caso contrario, no habrf muerte del producto de la concep ~

0ibn, como lo exige la figura del Aborto.

Existen tantes clagificaciones del delito como autores hay, esto es
cadn auvtor hace su clasificacifn, atendiendo a su muy particular punto -
de virta, Asi tenemos clasificaciones del delito hechas desde el runto -
de vistn del resul iudo, de la conducta, de esv durecién, etc,

Exnendreros pv formne miv gomers una elasificncibn, bacdndonom para-

ello, en 1 hecha nor el tratedinta espaficl Murenio Cuello Calén (32):

l) Divisibn desde el punto de viat~ de su gravedad.- Sepfin esia cla

gificacibén, 12 infraccién renal se divide en wrimenes, delitos y contra-

(31) Op. cit., phe. 39

(32) Merecho Penzl, t. I. rarte general, 16a edicibn, Hditorisl —m
EOSCH, Boroelona, 1971, phes. 291-305
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veroiones, Por crimence s entiende le leaidn de lox derechos nniurales,
como 1u vida, 1¢ liberiady low delitos ron ansnellos nne violan polamerte
loe derechons eresdon por ¢l non}mto social, cormo 1o en el derecho de -~
nropiedad, y las emtravenciones que infringen disposiciones y reglrmen-
tor de Policin, Muesire Ordennmiento nositivo prevé con el nombre genéri
dn de delitory n lae infracciomer nue en oirae legislaciones ne les deng
mina erf{menea, de iarde a lo= reslamenton de Policin y buen Cobierno 1a ~

compeiencia para conocer de Joas 1lamada~ contrsvenciones.

2) Delito~ de lesibn y de peligro.~ lon nrimeros son acuellos que,—
consumados caucan n dafio directo y efectivo en interéses o bhienes juridi
camente nrotegidos (v. gr., 8l roho, el homicidio, etc.); los segundos =
son aquellos cuvo hechr conztitutivo no cauga dafio efecitivo y directo en
dichos bhiencs o inter¢.ss (v. gr., @l abandono de personas o la omigién-

de auxiltio),

3) Delitos instunténeos y permanentes,- Los primeros son aouellon -
en log nue 1r violazeidn juridica realizada en el momento ge la consuma -
cibn, se erytingue con €ste micra (v. gr. €1 homicidio); delitos permenen
tes son aqualioa er loe sne desnués de su consum:cibn, contimia ininte -
rrumrida la violacién juridica (v, gr., lm privacién ilegal de la liber-

tad, el rapto, etc.).

4) Delitos simples y comple jos.- Lldmanse delitor similes aquedlos—
cue violan un sbélo bien Jjuridico o un aolo interée jurfidicamente proteg)
dos (v. gr., lag lesiones, el homicidio, etc.)s son comnlejom, los nue -

violan diversos interdses jurfdicos (v, #r., el homicidio por roba),
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5) Deliugs de zccibn y delitor de omicién,- Los deliton de ¢ceibn

saneivien (v un reto materixl y pomitivo, dadiono o pelipro-o que viola y
rr Ve nrobivitivag 1o- delitor de ominifr. por ou nerte, coneiston en -

1+ irseeifing, en 1@ rhalencibn del agenie, cusndo 1z ley mral imnone la-

14 e 5oeneibn de urn hecho determinade,

6) Por v forma }]s: pe~cacucibn (de ofic’o vy da querelin).~ La i
tntnlidng A0 1o Arliton previetos por los Cédipor Penales, son pernepui
Kle- A afieio; on gunhio, =270 vnoe gumtos son peressnibles o inztan -
cia #e varte arrsviadu, V. gr., €1 repto, el entupro, el roto cuando se—

come te entre ascandiertec vy descendientes, etc,

. 7) Comines, polfticos y sociales,- Loa primeros, son aguellos gue -
lesionan bienes juridicos individuales (v. gr., delitoé contra la vida,-
contra la humanidad, contra la propiedad, etc.); los delitos polfticos -
son acuellos nur atentan contra el orden politico del Estado, asi como =
todo delito de cualquier clese, determinado nor méviles volfiicos, v. or
rebelidén, sedicibn, motin, etec., y deliton sociales son anuellon que 2 -
tentar contra el actual régimer social y econbmieo. Se le da el nombre,-
tambidn de gocinlos, o aeteller aue re dan entre e QGariial y el trnte to

La forr~ mas apudn de értog, aon lox atentadoc terroristas,

A cnntinu:»ci.ﬁp, ¥ para dar por terminada la nocién general del delji
to, vemos a wnalizar a los elementos esenciales del mismo, juntamente —
can su aspacto nerativo. Analizaremos dichor elemenios en ol orden gi
guientes 1) La condncta; 2) 1z tipicidad; 3) 1a antijurigicided, y 4) la

culrebilidsd; au nepecto nepative series 1') Ausencin de conducta; 2') A

tinicid=d; 3') Caucar Ae fyetificneibn, y 4') fGausze de ineul pabilifad,

. v e ———

y

¢
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1) La conducta,- Feote elemento objetivo del delito ha recihido di -
versag denominacionen, pies aadn autor, atendiendo & rus miy especizles-
congideraciones, le dz uns disetintn terminologfe =1 mirmo. Je le b 1la-
mido acto, accifin, coniucta, acontecimiento, acaccimiento, hecho, etc,
luie Jimfner de Arfa sr meg1™ r'art’;dirnz'io e 1o ptlohra ceto, muen ex-
plica aue "emplenmow 1n paulabra acto (e idistintamente aceién lutu cen -
au) ¥ no ke cho, poroue hecho es todo aconiecimiento ¢c la vida y 1o mie-
mo  mede nroceder de 1a mzno del Fombre aue de 12 naturcleza,., hdvier-
tase , ndemis, nuve usamoz 1e paiabra ccto er wna coneenciédn mee amnlia, -
comprengiva del aspecto nosiiivo accién y del negativo omisién" (33). Bl
reretro VYillalobos, se muectra partidiario de énta tendencia, puer derig
n o &ute elemento con 1= palabra "scto humano® (34)., Como opinifin en -=
rortrario, tenemos 1a sustenieda por Radbruch, quien niega "la poeibili~
dzg de gubpumir la accidn en a~ntido egtricto v la omicidn, bnjo una da-
1re don eatarsriac" (35), Dr ¥4 yieo, Por*e Petit, Pavén Venconcelos y Je
mie Ponvdiez Trniillo Cammos, se muestren prortidiario Ae denoninarle a -
érte elemento Conduciz o hecko, "Condueta, ¢6lo cuando el delito reguie~
e para sgu integraci6n Yiricamente de una accibn u omisibén, humana, mes,
cuando es menester ademds de le manifentacidén de voluntad un resul tado -
vars oue TActicamente s~ iniesre 12 infracecidr »enal, entornres el wvoea ~
ble conduecta reculte ya insuficiente vam abarcer el concepio en ecte e
gunda forma en cue puede nrerertarce el elementn fisico o materiel, Bn -

tn]l hipbtesis consideramos que dehe hatlarse no ya de conducta, sino de-

hecho" (36).

(33) La ley y e1 delito, Oc. cit., pe. 144
(34) On, cit,, p4r. 210
(35) Ci*ado nor LUTS JIMELEZ IE ASUA, Ov, cit., phe. 712

{36) La relncion materia) s Cavsnlidadg e e nellto, 1n edicidn, -
#2itorial Porria, S.A., Méxicn, 1076, whie, 14 °



Segin epta ierminologfa, inicinda por Porte Petit, se habla de con~
Guata e "~ el tino ponal demeribe smimplemente una accibn o unn omici ~
fn, retn ey cnando pe tratn de lor delitor Ilamadon de mers actividad,~
eir aue el Lipn exiia pira su interracidén, la realizncibén de un resulia-
do materizl: en combio, debe hallarce e hrcebay cnando 1o figura tipicu~
exipe n mleeifn en o) mindo extarior, En o1 hecho, la conducia pass a
cop elem o del micmo, juntamente com el regultindo y el nexo caussl; en
traténdoen de 10 condurta, €r%a, por of anln, agots el elemento objetivo
del delizo,

Hor~trnr mensamos, que el hacer pocitivo {accibn), como el negativo
(omi=i6n), son 1ns dos formas en que puede manifestarse la voluniad bumg
na, o lo aue an lo mismo, dor especies del género “ongucta, Por 1o tan =
to, nosoirey, somos pariidiarios de denominarie al elemento objetivo del
delito, cor el wfrming 20pAncts, pues en €1, arednan comprendidoe tarto -
1a neeify coea e anied

i ocopovet emoctote en our hreer volunisrio 0 enwm no hacer volun
tario o ro voluninrio ~les dos eryecieg de €eta- la rceibn concigte en -
1+ actividad o el hacer voluntezrios, dirigidos 2 la produecibén de un re-
sultado tipico o extratfnico -la omisién- consiste en el no hacer, volun
tario o inveluntario {culpn), violards urs norma orecepbiva ¥ producien=
do wn reaultado tipico, domfo lnrar a un tipo de mendamiento o imposi —-

cién" (37),

Solo 1s conducta humena es incriminada, pues solo el hombre puede ~
ser sujeto activo del delito, ya que estd provisto de voluntariedad., Sin
embargo, en 1+ actualidad se ha vonide desarrollando unae doctirina, con -
Frave Von Linrzt o 1r

catera, oue trata Jde dotar de resnongabilidad a las

mereonas morales. Nogotros coincidimos con lo expueato por Luie Jiménes-

—

0277 hrancenientor, Op. eite, pira. 299, 300, 305 y 306



de Asda, pues "min perjuicio de Nacerlas obleio de medidas apegurativas,
de penciones disciplinarias y de responsabilidad civil, es imposgible ocag
tignrlas con penar, porque la llamads persona moral no puede cometer de-
1itos" (38), Entre nogotros, Francisco Gonz&lez de la Vega al comentar -
el ufticu].o 11 de muestro ordenamiento penzl ponitivo, egcribe que "el ~
anterior precepto apenas contiene una rimple aparienoia de responsabili-
dad colectiva y no co.ntraria la tesis de que solo las personas fimicas -
pueden ger en nuestro derecho posibles sujetor activos del delito, pues-
la redaccibn del mismo establece claramente ouve es alrdn miembro o repre
gsentante de la persona juridica, es decir, un- hombre, el que comete el —
delito, ello sin perjuicio de que se apliquen las reglas de participa —~
cién a los demds colaborantes y de que ge decrete la suspensibn o digolu
cién de la agrupacién® (39).

Con 10 expuesto, concluimos que las personas morales no pueden ser-
sujetos activos de los delitos por carecer de voluntariedady cosa distin
ta es gque, las mismas si pueden ser sujeios pasivos del delito, princi -~

- palmente en lo que concierme a losg delitos patrimoniales, pucs para ser-
sujeto pasivo de ls infraccibén penal, no se exige la voluntariedad como-

en traténdose de los sujetos activos,

En 1e¢ doctrina se digtingue entre objeto juridico y objeto material
del delito, Por ol primero ge entiende "el bienjuridico tutelado a tra ~
vés de la loy penal medisnte la amenaza de una sapcibén; puede decirse —
que no hay délito msin objeto juridico, por constituir €ste se esgencia.

El objeto material es la persona o cosa dafiada o que sufre peligro" (40)

(38) La ley y el delito, Op, cit., pig. 211
(39) Derecho Penal Mexicano, lor delitoe, Porrte, 1077, nie. 155

(10) FRAI'GTS00 PAVON VASCONCELOS, Op, oit., pg. 163

T
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Hemos visto gque enire la conduvta y el regultado debe existir un ne
xo de causalidad, es decir, el regultado debe tener como causa un hacer=-
positivo por parte del arfente (.en los delitos de gimple omipién no exis-—
te resultado materinl, por lo tanto no existe relacién causal).

Se han elaborado varias teorias para determinar cuales actividades~
humanag deben ger tenidas como causas del resuliado, ¥os ocuparemos Uni-
camente de aquella sue ha tenido mae aceptacibn, esia es, la teoria de =~
1a eguivalencie de lag condicioneg (condictio sine qua non), "debida a =
Yon Buri, v segfin la cual todas lars condiciones productoras del régulta-
do son equivalentes, consecuentemente, iodas son tenidas como causa. Una
o variag de ellan, gin la unibn de todas, son ineficaces para producir -
el resul tado, pues €ste sdlo se obtiene por la conjugacién de todas e -=
llas. Egte teorfa ha sido criticada por Carlos Binding, quien afirma que
tal teorfa !ii°ne excesgon. i"ara corregir tales deficienciam, Antolisei —
aplica 'correctivos' bagidos en la culpabilidad, pues para que exista —
regpongabilid=d, no es suficiente con oue exista relacibén causal, sino =
que es indispensable saber gi se actué con dolo o culpa" (41), Creemos -
aue tal teoria es efdcaz sin la aplicacién de correctivos, pues para —-
nue exista delito, no basia con 1a comprobacién del resultado y su nexo=-
causal, ~ino que es indisrensabln gue ge den todos los elementos esencia

les del migmo,

1') Ausencia de Conducta,- S6lo enunciaremos el asrecto negativo de
la conducta, pues entrar a sv anfligis, rebasarfa el ohjetivo de ste —
treboin, Para Luis Jiménez de Asfie, £g5ton gons "la fuerza irresistible y

le sugestién hipn6tica" (42). Nosotros agregarfsmos a los actos reflejos

(A1) JRs'is GMZALO TRUJTLLO ¢, Lo relacién material de Causalidad -
phgs, 15 v =1,

(42) La ley y el delito..., pde, 220



é?

2) La tipicidad.- Para qus 1s conducta humana (accién u omimién), -
mieda confipursr delito, es necesario que ésts mes tipicay es decir, que
enenadre dentro de algmo de los tivos venales creados vor la norma’ cori
tiva. I a ausencia de tivicidad, trs4 como consecuencia que Aicha coduc-
ta no ses incriminable, Siguiendn el ‘orden establecido para el ertudio -
de 1oe elementor esencinles del delito, nos toca ahora, ocuparnon de e -

11a.

Por 1o nue Tespecta a nuesiro derecho, rueetra Conntitucifn {art, -
14), acepta el dogma de "™ullum crimen sene lege", esto es, 'no hay deli
to sin tino legal' al que corresponda la conducte., Concluimos entoncess-
la tipicidad es elemento constitutivo del delito y sin ella, no s san -
.cionada la Conducta.

Para empezar con el estudio de la tipicidad, es necesario primero,-
dar una defiricién del tipo, pues la historia de énate, va Intimamente 1i
gada a la historia de aguella. Para Luis Jimémez de AsGa, el tipo legal-
Yes la abstraccidn concreta que ha trezado el legislador, descontanio ~-
los detalles innecesarios p2ra la definicién del hecho que ge cataloga ~
en la ley como delito™ (43). Fn M8xico, RaGl Carrancd y Truiillo, sigui-
endo a Megger, ha dicho que "el tipo penai no es otrz coss nue la accién
injusta descrite concretamenie en la ley en sgne diverzos elemenios y cu~-
¥a realizacifn Qa lipada a 1a sancién penal® (44). Fn concre tos tenemos-
nue el tipo en 1a'conducta rumang confipurade hipotéiicamente por el pre
cepto legal y catalogade como delitoy en cambio -la tipicidad-, es la ~

adccénnecién de unz conducta corcreta, con el tino penal.

(43) La ley y el delito, nir. 235

(44) Derecho Penal Mexjcrrio, parie general, 1la edicifn, Bditorial-
Porrt-, S.A., México, 1977, pér. 381.
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Fue e] nlenfin Ernst Von Beling, quien en 1906 conniders a la tipici
dad comn elemento antérnomo Ael delito, indenendientr de la antijuridiei-
dug v de 12 cul~ahilidnd, Decia -este auto®- que el tipo (tatbeatand), -
estaba Tormido dnicamente por los elementon objetivos desoritos por el -
tipo legal con exclusidn de los de carficter subjetivoy esto es, el tipo-
es "meramente drrcmintivo", mes nerienece a la ley y no a 1= vida real.
Poc-eriorm:nte, er el a%o de 1930, Belings, iratando de enmendar su doc -
trini, dirtineue al deliketyms (fimira del delitn), del tatbestand, -
form-Ado nor tadoe Toe alementos ohietivos y subjetivos del delito, . tipo-
e encierra la conducta antijuridica y la culpable,'y que a diferencia-
de éute, ocue e= ra mera absirnccibn conceptual, es una realidad que tie

ne gu existercia en la ley (45).

Afios después (1915), aparece la dootrina expueste por Mayer, quien-
en su "Pratzdo", titulado "parte general del Derecho Penal"™, expone Ques
"la tipicided no se reduce a una mera descrincién, puesto que le atribu~
ve un vzlor irdiciario de otras caracteristjcas del delito, sobre todo ~
rm orden a la antijurldicidad...s Los tipos legales gon fundamento de -=-
cognicibn de 1a antijuridicidad, y del autor parten al contenido de 1a -

cnlnahilidad, referenciar, & 1a tiviaidad » a 1» antijuridicidad" (46).

Por eu prrie Bdmndo Me~ger sostiens 1a tégis de que el +ipo penal-
»o ~n la einnle deec»ineibn de una Yonducta, nino 1a 'ratio eccendi', ra
z6n de ser, de la antijuridicidad. Eato enms "el que actda tipicamente ac

tie también antijuridicomente, en tanto no exiata uns cavea de exsclusién

(45) Para yn estudio me= comnleto, Yongultars Esguema se Derecho Pe
nal, Dnctrine del delitn tino, On, oit,, pdge. 3 8 34

(A6) Gonzultax LUIS JIMINEZ IE ASUA. “ratado de Derecho Penal, par-

te general, t. TTT, 2a edicién, Kditorirl Lo,ada, Buenor Aires, 1958, —
vAg. 753.
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del injupto. E1 tino juridico renales,. .. fundamento real y de valides -
("ratio egnnﬂdi") de 1: antijuridicidad, aunpue a rererva, sienpre, de-
sue 10 accién no aparezca juntificada en virtud de uni caven e ninl -
o eyelucibn del injusto, Si nl ocurre, 1a ~ccidn no ee ntijurfdics a

peear de cu tipicidad® (47),

Fosotror nog colocamog en unu noeicién Aunl con recracto a 1a tinj
cidady en decir, como indicisrio -ratio copmorcendi- y como rizén de --
~ar ~ratio eseendi— fe 1n artiiuridicidad, Bxpliquémoross rl resnliverce
urr conducte, que encaje; dentro de 1. hipbtesis pensl, esio es, que --
sey tipica, exinten prende: probebilidades, pero no seguridzd, de que -
cen sntijurfdica, Pues en su resliracibn puede concurrir slguna causa -
de justificacibn, v. gr., le legitims defensa; en otras palabras, en el
momento de que unz determinads conducta, encuadre dentro de alguno de -
los tipos previstos en el texto legal, existe un indicio de anti juridi-
cidad del gur debe partirse para examinar el carfcter legivo de la con=-
ducta determinada. Bl afirmer que érta, s6lo por el hecho de rer 4ipi ~
ca, 6s antijurfdica, serfa cser en un mero formelicmo, Concluvendos si-
exinte algun' causa de Jjustificscibn en 1la realizacién de la sonducta,-
lo tinicifad ruedard en mern indicio de rrtijuridicidad, en decir, 1l -
conducta en concre to, entard acorde ocon el Derecho,

Por otrz parte, 1s iivicidad, es la ratio essendi de 1u antijuridi
cidad, cuando evistr 1r certezz de pue la Conducta er ovveria a dere ——
cho, por mo:encontraree protégida por una: cause- de justificéoiéngy ade -
méé, nceptadn e) principio de "Nullum crimen sine lege", es l& propie -
ley la oue se 1limita mediante loe. tipos legnles de los delitos, no exig

tiendo en consecuencias "antijuridicidad penal nin ley penal",

(47) Tratodo de Derecho Pemal, +t. I,'Editorinl Revinta de Derechn-
Privado, Madrid, 1955, traduccién de 1z 2a edic, slemanz, nige., 375-1376
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En 1r desoripeibn de lor- tipoe, penales, ge dintingue entre elenen -
1o~ ti{picn~ objetivos, subjetivos y normativos. Esto es, lon elementos -
tfnica . aue anpnrecer con frecuencis en lo- tipos penales, hncen referen-
ain n) mmngde corroral exierior, 4 1a vida animica del autor o de otran -
veraonte o o 's valorucifn del oue Jupga,

a) Elemenios objetivoe,~ 1~ mayoria de los tipos penales, tienen co
mo minto de arranoue vre deacripcifn obJetiva de determinados egtadou, -
rie deben constituir 1o base de 1a rerpongabilidad peanl. Suele citarme-
21 ederplo del homicidio, wnes zegir 1: lay, lo comete "el qur nriva de-
la vida = otiro".

b) Blamentor subjetivos.- Esta tcorfs sostiere cue el delito, depen
de en muchos casos de caracteristicas -zubjetivas-, situadas en el alma-
del gujeto, v, gr., el delito de parricidio, pues para su configuracién,
el deacendientc debe estar oonsciente del parentezco cue lo liga con su-
ascendiente.

¢) Elenentos normativos.~ Mientras gue loc elementos tfpicos subje-
tivos y objetivos, son fijudos por el legislador de manera descriptiva -
como determinados entados y procesos corporales y animicos, los normati-
vo: deben ser valorndos nor el Huygedor, v. gr., la comprobacién de la -

naetidad v honeotidad em el delito de ectuoro.

Exjcten varise clasificeciones de los tivos penales, pero la mas co
min ez 1a gque los eclesifics dr la giguiente maneras loe tipos serén nor;
maleg cuando ‘nicamerte contengan elementos_puramente objetivost serdn a
normales, cuandn contenssn  elementos normativor o subjetivos; se les de
nomina dbAcicos, cuardo tienen plena independeneiy, en los delitos contra
In vidn_y 17 integrid~d cornnrnl, el delito de homicidio es béeico; se -

~ir eec peciunler, cuando al tipo bfsico ae le agregan otros Tenuisiton, v

rr.y e} infanticidio; complenmertadog, a 'm tipo blzico se le agregAN —--
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ciertas carncter{aticas, v. gr,, roho con violencim; ae len deromina ca =
rufsticos, cusndo el tipo prevé vertam hinbteais purs ru realizacifng ~-—-
1ne aun n o ver -ueden enr alte-rativac, v, pr., el edulferio o zoumiln-
tiwvar, v, gr.y €l delito de vaganciu y malvivenciaj ce 1llaman de formula-
eidn amnlin, enandn ¢1 delitc ce nuede e entar vor cualauier medio, v, -
fr., @1 delito de homicidio, y sor guhordinador, cuando denenden de otro-

tipoy, v. gr., el Tabo en cama hahitacién.

2') Atipicid»,~ Er necersris dictinguir ertre ntipicidad propiamen-—
te dicha y augencia total de tipo. BEn esgte dl1timo cr-0, existe l: imposi~
bilided abeoluta de dirigir una accibn conira el autor de una de términada
condﬁota gque no se encuentrn previgta (tipificuda) en laz ley como delito,
En congecuencia, cuando la conducta no se encuentra prevista en la ley, -
enta es irrelevante para el Derecho Penal, habida cuenta de lo previsto -
por el artfculo 14 de nuesira Constitucién Politica; en tanto que, habré-
atipicidad cuando no conourran todos los elementos desoritos por el tipo-
legal, Concluyendos la ativicided es 1la no adecuacién de la conducta al-
tipo.

Para Luis Jiménee de Amis, existen dos casos esmecificos de ativici-
dad, a sabers a) cuando no concurrer en unvhecho concreto todoe los ele -
mertos del tipo (atinicidad proniamente dicha), y b) cumnds 7n ley penal-
ro W deserite le conducta que =e presenta ficticamente, con caracterfati
cts de antijuridicidad. En este Gltiro caso, mernsamos nosotros, oue no &~
te

oM, La atinicidad, sivue diciendo este aud tede prevenir de 15 fal-

xiste atipicidad, sino como anotame

e, "ausencia total de ti

%2 de 1a exigida referencia a las condiciones del sujeto activo, del pasi
vo, del tiempo o lugar y del medio egpecinimente vrevizmto, asi como de la
augencin en 1a conducts de lor elementos subjetivos que de manera taxati-

vz ha incluido 15 ley en la descripcifr *inica” (48).

(4B) Tratado de Derecho Penal, t. TTI, Busnos Aires, 1958, phr. 934
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3) Lo oarti duridicided,~ La congducta humana -para configurar delito-,
nageeita, nderfn dn cer tf{oica, ner eortrarin o coniradictoriu, obhjetiva-
movite, de 1ne ynlgrac excutnen~s e decim, oatjjur{dica. Nog ocupnremor a
hory Ael n~‘udin de fote elomento, e el as de vital importanéia para -
12 irterrasifn del i1{cits penal.

Para el meestro Porte Petit Yupa condnei~ o un hecho son nmtiinridi-
no- miapde eiepdn t{icne no egtén protegidos nor una causa de nctifieca=
aiént (£0),

Dr-trinaricmerie, ca diatingue entre antijuridicidad formal yr antiju
ridin*dud miterial, Alrunos trateudiotas sceptan Gnicamente la existencin-
Ae 1a antijuridicidnd formaly "La conducta o el hecho =son formalmente an-
tiinrfdieco-, cuando violar un: normi peral prohibitiva o preceptiva" (50)

Er Pranz Von Iigzt el inicisdor de la tésis que distingue a la anti-
juridicided formnl de le antijuridieidad material, afirmando que "el acto
eg formalmente contrario al Derecho, en tanto que es transgresién de una-
norma establecida por el Estado, de un mandato o de una prohibicién del -
orden juridico; el actn es materialmente ilegal en cuanto significa una ~
COLDECYA GO 1R RIA A Lh SOCIEDAD (antisocial)® (51).

Pera el trotadieta Luir Jiméwez de Asda, al estudiar a Liszt "Bien--
nurredn Sndsn ee pedune a ~ve Yoy Tiest corfynie 1= oarvtdduridicicad formal
20w 1n tinieidad, En oomre 1aoantijuridicidad formal es 1o tipicidad y la
mitiinridieidad meterial e~ 12 sntijuridisidad previn, BE1 error estd en -
ar 2on 1o terainologia e Liczt ge hace valorative (normativo) a lo "for

mal", ane es 1o deceriptivo {tinico)® (52).

(49) Proprams de 1n Parte General del Derecho Penal Pa edicidm, Uni
veraidad Menionel Auténoma de Méxjen, 1968, pde. 384

(5G) GRLE=VING POME PHITT, fApuntamientos, Op, cit., rfg. 484
(1) tratada 4 Mararse Panal, 4, TT, 3a edicibn, Reun, Madrid, pép.
W6, Mradeidn de 1o 200 mdicibn alemara por Luir Jiménez de Aeta, y adi-

~larads eon el Devechn Prrzl rppa¥nl nor Quintiliano Yaldafia.

(82Y L Yey vy el wnlit, nAer, 278
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Para el iratadista eevadol Bugenio Cuello Calén "1a .antijuridicidaed-
presenta un doble aspectos un aspecio formal congtituide por la Conducta-
opuecta a 1a norma, y oiro material integrado por l» le«ién o peligro pn-
ra bieres jurfdicor" (53). Para Beline ™en toda antijuridicidad, estén u-
‘nidos 1o formal y lo material” (58), "No e~ rreciso rengar, por supuegto-
que cadn especie de antijuridicidad, formal o materinil, excluve a la otra
por el contrario, de ox;dirmrio van unidas ambar y econ, de acuerdo con su-
naturaleza y su denominacién, uns la norma y la otrz el contenido de Una-‘
miema cosa" (55).

Otros autores han busazdo le antijuridicidad material fuera del cam-
po duridico "M, E, Mayer la encuentra en la transgregién de las normas de
cultura recénocidas por el Estndoy Jauer la descubre tambié€n fuera del -
rea jurfdica, en la conducta cue en su general tendencia es mas perjudi -
cial que beneficiosa para el Estado y sus miembros, Pero como certeramen-
te afirma Hafler las consideraciones gociolégicas y culturales que no han
hallado eco en el Derecho, carecen de valor para decidir gobre la juridi-
cidad o antijuridicidad de una conducta™ (56),

Nosotros conoclvimos junto con Bettiol Giuseppe que "la oposicibén en-
ire antijuridicidad formal y material no tiene guficiente razén de ser pa
ra manienerge, porque gblo es anﬁjuridico‘el hecho -1z conducta~, oue -
pueda juzgarse legivo de un bien jurfidico., Fuera de epte contenido la an-

tijuridicicad no existe" (57).

(53) Derecho Penal, ©, I, 128 edicién, Barcelona, 1956, pdg. 338
(54) Op. cit., phe. 23

(55) IGNACIO VILLALOBOS, Op. cit., pfg. 259

(56) Citados por EUGENTIO CURLLO CALON, Op, cit., pe. 311

(57) Derecho Penuly varte general, 4a edicibn, Editorial Temis, Bo-
£3%4, 1965, pleg. 259.



Cora A pran interds Jentro del estudio de 1a antijuridicidad, es la~-
relativa a l1a determinacifn de gu nuturaleza objetiva o nub jewiva.

Busenin Guello Coléu (58), y Luie Jinéner de Asdd (59), coinciden al-
afirmam que 1o antiinritiocidad e« da naturnleza netamente objetiva., Cosa -~
en la ~mn estamon Lo taTmente de ocuerdo. Expliguemos nuegiro punto de vis-
<ay al confivurarse el delito, exicte una contradiccibn entre la conducta-
hmeome Y 15 naren rornl posttivag 1fehe nposicibr presente a su vez dox ag
prology el objetivo v el rubje tivo. Le nponicién objetiva, antijuridicidad
panciate gn o~un ta eorducha, er sy faee eyterna y tangible, ea contraris -
a Tevzohn, En tanto ~ue 15 ornowielén euhjetiva ~culpzbilidad- es la Tebel-
dfa interns -arnimica=- del gnjeto, con el ordenamiento juridico positivo,

Conengunntemente, el dnico elemento subjetivo del delito 1o es la culpabi-

lidad.

3') Cousas de justificnoién.~ Las ocausas de 1licitud con aquellas cir-
cunatancias que hacen qgue una conducta, aun siendo tfpica, 1o configure de
1ito por la existercia de wna norma que 12 autoriza o la impone, en virtud
de una ausenciz de inferés o la exictencia de un interés preponderante.
Propantandoge alpunz de ellas, 17 conducta no ea delictuosa por ester acor
Ar p Dermaaho n verar de &u tipicidad,

srmpvte ~dice Porle Petit- 1lepamos a 1o conclucibén que como-~

"Noormn

cnnn An ju:»'.if‘icz;oMm son‘amas com lag expresadas en lae frecciones TII
o TV feon unn hi:‘fv‘teds-), v oy VIT del artfoulo 15, recpectivamentes la le-
citina defensa, el eatado de necegidad (cuandn el bien gacrificado es de -
menor importanain oue el salvado), el cumplimiento de un deber, el ejerci-
~i0 de wm femachn corsirnados en la ley, ¥ el impedimentn legitimo" (60).
Yoanrotror acrepari{anne eono ecpuza de mgtificacifn a 17 ‘obedierncin Jjerar -

auirn! e el aemando no conocfs 1a ilicitud (ert. 15 fraceién VII del CP)

(s7) On, nit,, pig. 335
#
(50) Deveaka Panal, TT, %0 edic., Buenos Aires, pgs. 975, 983-984

(6D) Arun‘anientos de Ta Parie fleneral, On. cit., pdg. 496,

e
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4) La culpabilidad,- Para oue a unn determinade contucta humana, re
le vuede anlicar el calificativo de delictuosa, no es suficiente qgue eg-
tn se adrcde a un determincdo tipo penal y ademfis lecione o vonpa sn Do
1irro, sir juctificacibén juridicamente relevante, el interéds tulelado --
vor el derechns en necenario nue ademfie de motos Tenvigitor -tipicidad y
antijuridicidad- exista una voluntad congciente dirigida a realizar ena-
conducta, Solo entoncer se nodrd deecir aue dicho comnortamiento rertene-
re n) apente, que e guyo y oue vor 1o tunto, de el delu resnonier n ]n;
Sociedad.

AT recypscto ovina fuello Calén que pura oue la conducta cer delic =
tuosa "No es basianie oue el agente sea su autor material es precico ade
mfs que sea gu autor moral, aue lo haya ejecutado culpablemente" (61).
la realizacibn de la conducta tfpica y antijuridica por alguien gue lo -
hizo como resultado de una operacidén mental en la cuzl intervinieron de-
manera consciente y libre las esferas intelictiva, afectiva y volitiva ~
de su perronalidad, ec 10 que ge conoce genéricemente como culpabilidad;
este fenbémeno se origina en el psicuizmo del agente, Habléndo-e entonces

de 61, como elemento o sespecto subjetivo del delits.

En amnlio sentido 12 culmabilidad ha nido defirida como "el ennjun-
to 22 nresupuertos que fundamertan le reprochebilided »ersonal de la con

ductn antijuridica" (62),

Hen sido principalmente doc teorims laa que han tratado de explicar
la naturaleza juridica de 1a culnabilidad, a sabert 2) la teorin peicolé

gica, ¥ b) lz teoris normativs. Nos ocuparemos en sepuida de su estudio.

(61) TURLLO CALON, Derecho Panal, parte general, t. I, nde. 403

(62) LUTS JTMINEZ DE ASUA, 1n ley y el delito, phe. 350,
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a) Teorta nzicolépica,- Segin estz teorfa, la culpabilidad encuentira
sm real Pindam:nto en la determinada situaciér fhctica, predominantemente
naicolégica. Ne ahi que los puriidiarios de esta teoria, afirmen que es -
te elemento el delito, en la relacibén de caracter psicoldgico entre el -
antor de 1s conducta ilicita y su resultado, cuerido o no, pero previsi =-
ble,

E1 tratadista alemdn HETNHARY MAURACY, partidierio de egta tendencia
afirma aue "ol 4nle se caractleriza por la volunted del cutor, lendiente o
‘m regultiin roeitive prohinide ner - ley; consigte en enceminar la sc -
cibn hucis ¢pe fin, er tanto nue el elemento constitutivo de la culpa gse-
refierra al hecho Jde gue el actor no gueriz alcangar ese resultado" (63f,
Pary eeiln *oovin gueda fuera de dichy relacién psicol6gica todo juicio sg
bre 1n injucticis o no de la conducota, Bl juzgador dice &l delincuente --
Win har couendo el reruliade, hoo suericdo la accibn, Uno y otro te perte-
necen, hayss o no hayas temido consclencia de la antijuridicidad de tu o~
brer, Juego *z declarn culpable® (64),

Pyva Prave Yon Tiazt, cuien tambiér es mer+idiario de ents teoria —-
"No basta nue el resuliado pueds zer objetivamente referido = la manifes-
tonibn de valunte4 Ael g emie, cino que “*onhidr Jebe darse subjetivamen -

te, =1 nexo, -r 1= culpahilidsd del actor® (45),

Eatn “eorfa b cido ohieio de durac crfiicae, vpues al decir de Giuge
pre Mupgiore "Sota decirina..,,.'tiene el merito de la sencillez y de la —

rotzble nitidez de contornos, Pero tieme el defecio de encasillarse en el

(63) Gitado ror AIPONSO FEYES., Derecho Pensl, parte general, 6a edi-
cifn, Publicaciones Univernidad Externado de Colombie, 1979, pég., 280

(64} Cre, MAGOTOWR, On, cit,, pg. 453 vol, T

(65) Teatido,.e, t. I1, pfe. 387,
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concepto de imputabilidad, sin tratar de guperarlo. Ea-decir, se de tie~
na en un juicio gobre la accibn, en cuanto le perienece al autor, pero-
no sahe decir norque el gujeto debe Tesponder de ln accibr" (66)
"Ann mas precarin es ln situncifn de la teorfa dominante dantro de
los problemns de 1a culpabilidad, Seét’m elln, la culpa er ln relacidér -
pafquica del autor con el resultado... RADBRUCH ha tratndo de desarro -
llar un concepto puramente psicolégico de culpa, pero debibé acabar con-
in culpa inconsciente, A 1s inversa de l» teoria de nue la culnabilidad
es 1a relacién pafisuica del autor con el reszultiado ha sacado la comnclu-
8ién de negar en absoluto el caracter de culvabilidad a 1la culpa incon-
oiente, También aouf se demuestr» ostenniblemenie que el concepto de la
oulpa de ‘la teorfa reinante dsbeger inaxaoto™ (67)., Por su parte Luis-
<Jiménes de Asda, al ocuparse de! ardlisis de 'egta teoria, sostiene gque-
"A nuestro juicio inciden en.un-ervor los que tal afirman, La imputabi-
lidad si es vaicolbgicas pero la culpabilidad es valorativa, westo que
su contenido es un reproche, Yo basta en ella, a pesar de lo que supome

RADBRUCH, 10 psicolégico puro" (68),

b) Teoria normativa.-: Segin esta teoria, de la cual es iniciador -
Reinhard Frank, 1s culpabilidec no eg tnicamente una «inzcidr teicolé-
gica, Represente un procemo atribuible a una motivacién reprochable del
agente; esto es, partiendo del hecho concreto psicolégico, he de exami~
narge lg mozivacifn que 1llevé 2l hombre a una actitud psicolégica, dolg
sa o culvosa, No basta tammocn el exfmen de emtos motivos, sino oue eg-

preciro deducir de ellos, ni el autor cometié o no un hecho reprochsble

(66) Op. cit., pég. 453

(67) Cfr. UAIS WELZEL, 1a teorfs de le aceién finalista, Editorial
Depalma, Buenor Aires, 1951, pfgm, 31-27

(68) La ley r el delito, phe. 354
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"3olo podemos llegar a la reprohacibén de su hacer u omitir si apre-
cindog ecnr motivos v &) cardcter del sujefo, se demuestira ~ve se le po-
dfn eyiriv nn somportorierto 6intin o a1 que emprendid; es decir, sl lo-
ern ex'gible nue e condujese conforme a les vretensiones el derecho" -
(69).

Pora Bdiundo Mezger -uno de loa principzles voceros de cetn teoria=-
16 cu'tabilidad eg "1 conjunto de anuellos presupuectos de la pena oue-
fundamentar, frente al «ujeto, 12 reprochzbilided peraonal cée 1z conduc-
ta antiiucfdiea” (70), Bettiol Cinmzpre, ceguidor taahidn del rormativig
mo, define a l1a culpabilidad como “un juicio de reoroche personal por la
perpreiacitn de un hecho lesivo de un interés penalmerte protegido” (71)

Segiin eata teorfz, el juicio del juzgador, deberf ger emitido de la
siguienie moneras "“Hoa obrado diversamente de como debias obrar, has he-
cho 1o que no hubleras debido hacer; por eso te declaro culpable y to —~
castigo" (77). .

De manera Perspieaz, sostiene Jiménemw de Asda que la teorfa normati
va "entablece como esencia de la culpabilidad, el reproche, vilido tan -
colo cuando erz eryigihle otra conducta, En ver de egtar la reprochabili-~
dud fuers del nroceder, é-14 dentro, v asci 1n exigibilicdad sn conviertie-

e ciencie de o culp=ble® (73),

A e e

(69) C:FLOS FOMUIN BALMSTRA, Bl clemento subjetivo del delito, Roque
Depalma Bditor, Bueros Aires, 1957, pig., 6

(70) "retado.e,, t. 11, phes. 7-8
(71) Or. cite, pig. 227

(7°) ofr. MAGGIORE, Op, cit., pbe. 455

h

(7%) Wratado..., t. ¥, phe. 1764
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Concluyendo: la teorfa normativa de la culpabilidad se funda en el -
reproche (basado en el acto psicoléeico, en lon motivon y en 1l carscte —
riologfa dnl apente) y en la exigibilidad, lLa bage de la culnabitidnd es,
mues, un "juicin de valor", en referenciz a una determinads situncidn de-
hecho‘y, en tanto, por consipuiente, no tnicamente, una =ituacidén de he -

cho peicol6gica, sino une gituacién de hecho velorizada rormativamente,

"Se le ha criticado a esta teorfa el confundir ilogicamente la repro-
ch2bilidad de la conducta del actcr, con el juicio de remnroche qgue remprg
to de su comportamiento antijuridico s¢ formula; también, se le ha objeta
do el no egpeoificar a quien corresponde formular el juiclio de reproche,-
pues, segﬁﬁ unos, debe ger el agente de ls conducta culpable a quien co -
rrecponde hacerlo, y oiros sosiienen que debe hacerlo la conciencia so —-

cial,

Nosotros pensamos que las formas de culpabilidad ~-dolo y culpa~ son-
‘de naturaleza ne tamente pgicolégica, y por lo tanto, existe, una relacién
entre la conducta del agente y su resultadoy pero, al mismo tiempo, la -=
culvabilidad, es también un juicio valorativo de la sitvacién de hecho, -
por parte del juez, elevéndose la recslidad del hecho ngicolégico, el con=-
cepto juridico de culpabilidaed, Por eso, consideremos acertada la defini~
¢ién de culpabilidad, adhiriéndonos a ella, dada por Alfonso Reyes en los
siguientes t¥rminost "“1la actividad consciente de la voluntsd oue da lugar-
a un juicio de reproche en cuanto el agente actia en forma anti juridica,~

pudiéndo ¥ debiendo cntuar diverszmente" (74),

(74) Op., cit., paz. 283



15

En seguida, nos ocuparemos sen forms suy somera de la inoulpabilidad
y casos espeoificos de la migma, oouphndonos del anflisis de sus dos foxr
mas tradioionales extremas (dolo y oulpa), dejando para despuée el entu-

dio de la "preterintencionalidad".

4') ¥noulpabilidad.~ Nos dice el iratadista espafiol Eugenio Cuello-
Calén, que las casusas de inculpabilidad "son situaciones o estadom qus -
oonourren con la e jecuoidn del hecho realizado por un sujeto imputable e
liminando eu oulpabilidad, en seguida seiiala este autor como excluyentes
de oulpabilidad ay la legitima defensa putativa, el exeeso en la defensa
ouando es moiivado por el terror o angustis qué la agresidn origina, el-
estado do necesidad en oamos de comflioto de bienes de igual valor, la o
bedienoia cuando el agente conoos la ﬂ.ioitud de la ord@n dada, la vio -

lenois fisica, la violencia moral y el ocaso fortuito® (75).

Por nuegtra parte, creemom que la inoulpadilidad opera ante la au -
sencia de los elementos esenciales de la oculpabiligad (intelectivo y vo-

1litivo), toda causa que elemine a alguno & a ambos, se debe tensr como -
ocausa de inculpabilidad.

(75) Derecho Penal, parte general, t. 1i, phg. 524
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3,
adg ML

«:11to en el Derecho Positdvo Mexiocano.~ Por lo que respecta-
a nuestro Dorecho, tenemos que el Cédigo Penal de 1871, promulgado el 7 -
de dici mbre del mismo afio y vigente desde el lo. de abril de 1872, esta~
blecié que el delito eras
"Art, 40.,~ la infraccién voluntaria de una ley penal, haoiendo lo que e -
114 prohibe o de jandu de hacer lo que manda". Este Ordenamiento penal, --
fue fiel a la doctrina sostenida por el ilustre Carrara, pues oconienfa el
vooablo que ¢€ste aubtor diera &l elemen%io eaprcifioco del delito. Segfin és-~
ta tendencia, el delito no era una accibn (elemento acromftico que correg
ponde por igual a un crimen que a una Conducta e jemplar), sino una infrac
cibn, por ser dgte dato de antijuridicidad lo que identifiica y distingue-~
a la infr.ccién penal, .
En el afio de 1929, se puso en vigor, el 15 de diciembre, un efimero~
.intento de legislacién positivista que definfa al delito comos
"Art, 4o0,~ 1a lesién a un derecho protegido legalmente por una sancién pe
nal", Esta definici6n fue severamente criticada, en su época, puen no se-
fiald elementos de lo definido; ademfs, el estar amenarado con una pena, -
es un dato externo usual para la reprepdén y con el cuul se podrid identi-
Ticar el delito con més o menos aproximacién, pero no inherente al mismo,
ni @til para definirlo, ya que la sancibn penal no es elemento que lo oca~ ’

racierise,

E1l C6digo Penal vigente a partir del 17 de septiembre de 1931, esta-
blece ques
YAri, To.- Delito es el acto u omisién que sancionan las leyes penales™.
Esta definicién jurfdico formal del delito, tambiéh ha sido objeto de du
Tas criticns, Se ha dicho, como dijimos con anterioridad, que se traté -
de una tautologfa (decir dos veces); es un ciroulo vicioso (decir que de
lito er delito), del cual no se avanza un paso, volviendo a ocaer en lo -

mismos son también aplicables lav crfiticas hechas a la definicién dada -
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por el Cédigo de 1929, También se le ha oriticado en el aenvtice av gu
cuando existe wma exousa absolutoria, el delito existe, se da, perv ne -
se panciona con pena alguna y, existen infracciones a los reglamentos o&
Policfa y bue n gobierno ~faltas aduwinisirptivas~ que son sancionadag -
con una pcna y que no son delitos.

Nuestra Suprema “orte de Justicia de la Macibn, ha sostenido ques -
"IELITO, EXISTENCIA IEL.- Segfn el artfculo To. del “6digo Penal del Dig
trito Federal * Delito es el aoto u omisibén que sancionan las leyes pe -
naleg', de modo que la congumacifén del delito se obtiens por el simple -
hecho de infringir la ley, independiemtemente del resul tado que oon ello
ge obtenga (Semanario Judicial de la Federacién, tomo XLIV, phgina 1328}

III..La culpabilidad y sus diferentes formas.~ La culpabilidad se -
amanifiepta a travds de sus dos formas tradicionales extremas, éstas song
el dolo y la oculpa, segfin el agénte dirija su voluniad consciente a la e
Jecucién de la conducta tipica o cause algfm dafio a un interds Juridica-
mente tutelado, por negligencia o impericiaj una y otra tienen por funda
mento la voluntad humana, Pero se ha venido desarrollando una corriente-
doctrinaria, encabezada por Finzi y Vannini, que pretende encontrar en -
la preterintencién, una forma intermedia de la culpabiltdad, participan-
te a la vez de las esenpias del dolo. y de la culpa; presentdndose en a -

quellos casos en el que el resultado sobrepasa la intencién del agente.

Nogc ocuparemos a continuacién, del estudio doctrinario de cada una-~

de 8stas formas de la oulpabilidad.

* a) %1 dolo.- Existen varias teorfas que han pretendido explicar la-
naturaleza jurfdica del dolo., Sobresaliendo las siguientes; A) teoria de

la representacién; 5) teorla de la voluntad, y C) teorfa finalista,

A) Teoria de 1; representacién.~ Segfn los postulados de ésta teo -

ri{a para la existenoia del dolo, es suficiente la repregentacién mental-
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que del resultado de su conducta delietiva hace el agente, Esto es, el -
dolo no eg mas que la previsién del evento por parte del sujeto antes de
su e jecuciébn,

- En Alemania Pranz Von Liszt, partidiario de ésta teorfa, sostiene -
que el "dolo es el conocimiento que acompafia a la manifestacién de volun

tad de todas las circunstancias del hecho previsto por la ley" (76),

B) Teoria de la volurtad.- Esta doctrina, privativa enire log clési
cos, establece que pafa que se de el dolo, no basta con la previsién que
del resultado haya tenido el agente, pues es necesurio, adcmés, que el -

regul tado mimmo sea wvoluntariéd,

Para  Carmignani, uno de los clésicos, el dolo es "el ucto de Inien~’~
ci6n mds o menos perfecta, dirigido a infringir la ley, manifegtada en -
&signos exteriores, con lo cual identificé dolo e intencién, haciendo con
sistir €sta en la direcoifn de lo voluntad a un fin remoto., La intencién
dipese perfecta -expresé carmignani~ cuando la voluntad est4 plenamente~
iluminada por 1l inteligencia o por la violencia de las pasiones. Tam ~
bién ll4mase directa cuando la voluntad tiende a un fin meramente pogi~
ble™ (77).

Por su parte Francisco Carrara, miximo exponente de la Emcuela C14-
siea, define al dolo como "la Intencién mis o menos perfecta de e jecutar
un acto contrario a la Leé... se equivocq Carmignani -dice éste autor- -
cuando, siguiendo lac huellas de Isafas Puffendorf, puso como condicién-
del dolo (que es un acto totalmente internq) la accién exterior y confun

dir-la nocién del delito con la del dolo... ari mismo, err6 Carmignani -

cuando hizo consistir el dolo en la intencibn de violar la ley" (78).

(76) tratado de Dere cho Penal, vol., ITI, 2a. edicién, Editorial RE-
us, Madrid, 1927, pég. 397.

(77) *. PAVON VASCONCELO%, Manual de }kxechb Penal, Op. cit., p 366
(78) Programa..., Vol I, pg. 73, parégrafo 69
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. ¢) teoria finalirta,- Segln esia teorifa, que podemos culificat de -+
e cléotica, la nooibn del dolo no pueds basarse en conceptos aisl: dos (vo=
luntad o representaciﬁn) no basta que el agente haya previsto como cierto
o posgible el resultado, pues es necesario, ademés, que éste lo qulera, —

nue sea su voluniad € intencién reali-.ar lz conducta delictiva,

Mosotres conincidimos con lo lo expuesto por el tratadista alemén oon
tempordneo Reinhart Maurach; pues actfla dolosamente “quien incluye en su-
voluntad 1la reprecentacibn toial cel hecho, tal como se presenia en la —
pazte objetiva del tipo" (79). En ls misma posicibn se coloca el tfatadig
ta Luis Jiménes de AsGa, para quien el dolo "... existe cuando se produce
un resultado tipicamente antijurfdico, con consciencia de que sge gquebran-
ta el deber, con conocimisnto de la cirsungtancias de hecho y del curso -
egencial de la relacibn de causalidad existente entre la manifesiacién hu
mana y el cambio en el mundo exterior, oon voluntad de realigar la acc——
cién y con representacién del resultado que se quiere o ratifica" (80).

Debemos aclarar, sin embargo, que el conocimiento de la antijuridiei
dad de la conducta, no significa que el agente deba conocer que su acocibn
u omigibn constituye 1 figura de delito definida en tal o cual artfculo-
del ordenamierto penal positivo, basta finicamente que su conocimiento le~
advierta que e jecuta algo que estd prohibido. Afirmar lo contrario, seria

caer en el extremo de afirmar que s6lo el téonico en derecho es capaz de~
realizer una condusta deliciuosa, ’

Al respecto emeribe Luis Jiménes de AsGe que "Brnesto Beling, cuando
demanda la consciencia de la tipicidad, no supone que se oonozce yOTr el =

agente la descripeibn tipica del mismo modo que la sabe el técnicoy me jor

dichés la representacién debe ger de la situacibn real correspondientie g=-

(79) "ratado de Derecho Penal, vol, I, Editorial Ariel, Barcelona, =
1662, pig. 311 -

(801 La Ley y el delito, phg. 365
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una descripcién tipica, y no debe exigiruse que se conozeun los elementos

del tipo legal, puee ello presupondria un estudio jurfdigo” (81).

b1 comportamiento humano voluntario, de naturaleza netamente psico-

l6gioa, exige que previamente a su realizacibn, exista una representa —-

.. ¢ibn -api sea efimera- del res ultado que ha querido alcanzar; pues cuan

do se realiya una deierminada conduocia por el agente, es porque mental -
mente la ha previsto, halléndola adecuads a sus nosibilidades persona ——
les, nueriendo entonces llevarla a cabo. En goncbuéiOng para dar ung de-
finici6n del dolo, se debe tomar en cuenta, tanto el fenémeno de la vo -

luntiad como el de 1la repregentacibn, tal como lo hacen los finalistas.

De lo expuesio anteriormente, se desprende que son dos los aspectos
0 momentos los que integran el fen6meno jurfdico-psicolégice del dolo, -

a sabters a) especto cognoscitivo y b) aspecto volitivo,

a) aspesto cognogcitivo.~ Para que la conducta humana puede ser con
siderada dolosa, es neocesario, que previamente, gpu autor haya “enido co-
nocimicnto del resultado de su e jecuoién, de tal forma que ouando éste ~
se ha producido en el mundo fActico, habia sido previsto mentalmente con

anterioridad.

b) aspecto volitivo,- .Para la existencia del dolo, no basta con la~
represendacién mentel de resultado; es necesario, ademis, que el agente-

tenga la voluntad, que quiera el resul<zdo delictivo,

Para terminar con éste apartado, diremés, tinicamente, que nos adhe-
rinos sin regervasy a la definicién que del dolo de Alfongo Reyes; pueg-
nos parece la mas correcta, ya que abarca los dos momentos del dolo -di_
ce éste autor- dolo es "1: actitud de la voluntad dirigida cong cientemen

te a la realizacibn dec conduota tfpica y antijurfdica® (82).

(82) Opy cit., phg. 286
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Bxisten diversos criterios que han regido la cladificacién del doloj~
asi enconiramos que se habla de dolo gendrico, especifico, directo, inde -
terminado, ctcétera. Nogotros tensamos que el contenido sustancial del do-
lo es dnico, mea ge trata inminentemente de una voluntad, aunque informa-
da éata por determinados conocimientoss razén por la cuval coincidimos con-
1as modalidades mas corocidas del dolo, estas sons a) dolo directo, b) do-

Jo indirecto, ¢) dolo indeterminade y d) dolo eventual.

a) dolo directo.~ B! dolo directo, 11amado también intenciunal y de—
terminado, aprirece cuando existe perfecia correspondencia entre lo previs-
to y el reculledos es decir, el sujeto encamina su voluntad directamente -
a 1r congumacifén da 1s conducta tipica, v, gr., el agente querfa matar a -
gu enemigo y efectivamente lo priva de la vidas; A queria robar a By 15 lo

gré en el mundo féotico.

b) dolo indirecto,- Existe dolo indirecto cuando el regultado no que—
rido por el sgente, aparece ian necesariamente ligado al resultado. tipico-
degeado directamente, El1 sujeto se propone un determinado fin y sabe que -
ru realizacibén implica la produccién de otrog regulitados antijuridicos que
no son el ohjetivo de gu ¥oluniad, pero cuyo acaecimiento no lo hace retro
ceder, 1¢ aue hace cue los edémita, aunaue indirectamente, con tal de lo --
grar su provdsito rector de su conducta, Como ejemplo hipotético podriamos
poner el caso dei robo de2 un banco, en el que el sujeto s¢ apodera de un -
automévil pura huir con el dinero robado, su voluntad delictuoge ee orien-
“6 divectamente al apoderamien‘o del dimero y s6lo indirectamente, en cuan
to es shtividad necesariamente ligada a la primers accibn, al robo del ve-

hiculo; exiete en el primer caso dolo directo y en el segundo indirecto,

c¢) dolo indeterminado.- Existe dolo indeterminado cuando el sujeto no



82

ge propone causul ur determinado dafio, sino s6lo caussr alguno para fines-
ulterioress suele citarse como e jemplo clédsico, el caso del snarquista ——-
nu¢ arroja o coloca bombas en un'edificio, en un sitio de reunién, en un -
museo, sin subsr si causard dgiio en la propiedsd, incendio, lesiones o la-
muerte de alguna o algunas personasy sin querer éstos daios por si mismos,
ro admitiendo la prodnecibn de cualquiera de ellos, pero de ninguno en -

especial, con fines de protesta, de intimidacibn, etc.

d) dolo eventu.l.- Exizte este tipo de dolo cuandé la previsién de -
un resul tedo ot juridico, ligado s6lo eventualmenie a otro inequivocamen-
le querido, no detiene la realizacibn de su propSsito inicial. Como e jem -
plo de éste tipo de dolo suele citarve el del sujeto que con la intencibn-
de dar muerte a una determinada persona, arroja um explogivo a su casa ha-
bitaci6én en la quo sube esta su familia, a quienes no desea eliminar, pero
cuya muerte probable, no lo detiene en la realizacién de su propésito ini~

cial,
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b) La culps.— Asentamos anteriormente ques la culpabilidad reveg -
tfa dos formag extremas ~dolo y culpa~ y una intermedia, preterintencip
nalidads estudiada ya 1a primera de ellas, nos ocuparemos del anflinis-

de la culpa.

Tebricamente, se ha discutido mucho acerca de la naturaleza jurfdi
ca de la culpa; asf, se mencionan, entre otras, de menor iraacendencia,
la teoris de la prevenibilidad, 1a teorfa de ls violacibén del deber de-
enidado, la tnorfs de la prevesibilidad vy, la teorfa finalistas nos ocu
paremos a continuacién, del estudio -aunque muy someramente- de cada u-—

na de ellass

1) Teoria de 1a prevenibilidad.~ Esta teoria, cuyo iniciador fue -
Brusa, sostiene que la oculpa ~dice este autor- consiste en "la omisién-
voluntaria de la dilipencia necesaria para prever y prevenir un resulta
do penalmente antijuridico, posible, prevesible y prevenible" (83).

Es criticable a esta teoria, el ampliar, hasta lo meramente fortui
to, el radio de accibn de la culpa, Pues no siempre se est4 en condicig
nes de prever lo previgible, v, gr., es pogible prevenir el advenimien-
to de una tormenta, la caida de un &rbol ,‘ etc., pero es impogible 1le -
gar a nrevenir ‘odos los efectos dafiosns, cue ere fenbmeno nazural, pue
da acarrear coneigo y, por lo ianio, a nadie mueder serle imputados a -

titulo de culpa,

?) eoria de la violacién del deber de cuidado.- Brta teoria, for-
mulads inicinlmente por Fuerbach, afirma que la culpa consiste en "el -

incumpliniento del deber de atencién exirible a todo ciudadano cuando e

(83) Citndo por ALFONSO RRYKS, On, cit., phe. 298
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ipputs s~tividader Iag o menos -pelipronus de las cuales Mueda derivarse

dsfio 0 1esién a los derechos ajenos" (84).

3) fWeorir de la previsibilidad.- Se mAr alto exponente es el maen-
tro ital innn ¥rancisco Carrara, quien afirma que la culya es "la volun-
tarin ominidn de diliwencin en caleular las consecuencine pogibler y —
previcibles del vropio hecko" (85).

keta leoria de amr! ia aceptecidn dootrinal, delimita, de marera --
rrecica, el compo de acnién de lo el nogo, respecto del dolo v de 1o —
fortuitons ertn eo, el 2pente debidé reflexionar, ern prime:~ inetancia, -
cobre las circunstancia: de hecho en que densarrollaria su actuar, y en-
semmda instancin, prever, porque eran previgibles, lar congecuencias,-
mediatas o inmediatas, de su conduscta; resul tando asi, que la culpa es~-

un vicio del intelecto y de la voluntad humanos,

4) teorfa finalista.~ Welgel, tratadista alemén, pontffice del fi-
nalismo alemdn, una vez que hizo una revisién a fondo del esquema de su
no-tura inicinl, ante el alud de criticas, considers actualmente gue la
culpa s agienta sobre unws omisién del cuidado objetivo mequerido para-

evilar el resultado legivo de los bienes jurfdicos legulmente tutela —-

dos (86).

(84) Citzdo nor ALFONSO REYES, On. cit., phg. 298
(85) Progrema..., Op, eit., vol, I, pardgrafo 80, pig, 81

(86) Gfr, HANS WELZEL, la teoria de la accién finalista, Editorial
Depalmu, Buenos Aires, 1951, pbgs. 7 y ss,
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Pensamonr nonotiros que 1= culpa, al igunl nue el dolo, es un 2c -~
tyar volun‘srio y conscientey pero en aouella, el pujeio nrodie~ en el
mundo fdctico, un hecho ifpien y antijurfdico por la omirién del derer
de guidndn ae le era exigible en lr realizacién de nu finalid«d ini -
cial, que era mnalmente indiferenie. Concluyendo: &in su actusr ini -
cial, el sujeto no husecaba la realizacidn de un delito, mro f-te, re-
sulté como congecuencia de la imprudencia o negslipencia del agente, -—
respecto de su ouerer inicial y, que le es imputable poroue girrdo pre
vigible el sujets no 1z previd, teniendo 1a oblisacidn de hacerlo, awn

que no 1o queria,

Respecto de las especies de culpa cue existen, 1a docirina divide
a ésta en culpa consciente o con previsibn y culpa inconsciente o gin-
previsiéng creemos nosoiros que lo correcto es hablar de oculpa ocon re-
pregentacién ¥y culpa sin representacidn, porque como afirma Alfonso Re
‘yes " .. en rigon de términos, resulia un contrasentido hadlar de cul~
pa incongciente ouando, como ge dijo, el comportamiento culposo debe -
ser en todo caso voluntario y, por ende congciente, y poroue no giem -
pre 1la previsibilidad ext4 ligada a 1a culpa, como gi ocurre con el fe

némeno de la representacién (87).

4) Culpa con represenincibn,~ lista especie de culpa se presentia -
cuando el rujeto hz previsio el resul tado tf{pico y antijuridico de gu-
conducta, es decir, me reprecentd mentalmente las conmecuenciam que ==
puede provocar si lleva a cabo su comportinmiento, voro confia, en for-
m? indebida en poderlo evitar sracizs a su destrera, habilidad, etec,

Como ejepplo clfisicn de esta ecpecie de culpa, fenemos el del —m—
corductor del veliculo nue, rabiendn nue éarte tiene uns falla en el ==
sistems de frenos, aun ari, y debido a vn comnromico, imnrime unz alts

velocidnd a au a uiomntor en urg arteria muy concurrida, representindo

(R7) Ov, cit., pdp. N1
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sg la neribilidad de oue com: consecuencia de su falla mecdnica, ocacig
ne la merte de alpuna o almwmas parsonan, vero zbrisando la esparanza-
Ae ane e~lo no ocurriri; no obstants €ato, el suieto atropella a una —-

pereona v 1- caura la merte,

R) Gulpa =in representicifn, - Kou encontranon ante esta espocie de
enipa ennando el enjeto no se representéd mentalmente la consecuencia ti-
nica y antijivridiea de ~u conducta, habiendo podido y tenido 1z obliga-
cibn de nvroverls,

Serfe el ejempnlo del sujeto nue se dedica a la caza, ocuien al ver-
a un animal ocue pe oculta en un lugar que suele ser frecuentemente visi
tado por turigtes, dispsra precipitadamentie contrz el, pero,como conse-
cuencia de su nrecipitacién y de no medir las consecuen¢ias, da muerte-
a una persona que se encontraba oculta en ege mismo sitie,

BEs esta, sin duda, 1a forma mis simple de la culpa y mas comin, en
ella se garciona al suieto porque no previéd lo que en el caso concreto~
v con ordinarian diligencina, hubiera podido y estaba obligadona prever.-

Wn ringuna de las dop eapecies de cvl' =c auiere 8l resultado, —
vaes mieniras en esta Ultima ni siouiera ge prévid el resul tado, mien =
trag oue en l» semwinda, se le representd mentalmente como porible, cong

tiigyandn asi, lo forma mas grave de la culpa,

Frontera #ntil, existe, entre el dolo eventyal y 1a culps con re -
rresentneibn, mies en ambos caans ae renresenta mentalmente el regulta-—
40 delie®n0r03 pero se diferencisn en nue en el primero, el arenze nada
Irce nor cvitarlo y coneecuentemente lo acepta, en tanto oue en 1la se -
furda, el asujeto confin en que el reaultado lesive al derecho no ge pro

ducird, e~ decir, o #0 ~uiere,




87

¢) La preterintencionalidad.~ los partidiarine de esta tercera —
formi de 1a culnabilidad, sostienen gue hay delito preterintencional o
uliraintencionnl cvands el resul tado antijnrfdico de la corducta fue -
ma alld de 1a irtencién del apente,

Comn eiemplo clisico de delito preierintencional, tenemon el del-
homicidio, en ol eual al sujeto tiene la intercibr de caursr Jesiones;
sin emnbtarso, el vea&]tudo definitivo de au accién fue mas grave del —-—
nue ne promonia, mees octciond lo muerte del ofendido, ya ous al dropi
narle wn rolpe, éste cae y me gol™ma ls base del erdneo contra 1u /mar

nicién de 1o banoueta, produciéndose el resul tado letzl,

La doctrina coincide en sefialar cuatro recuisitos para gue se de-

la existencia del delito preterintencional, estos gons

1) Una voluntad dirigida a la realizacién de una conducta t{pica-

y antijuridica.

2) Verificuci6én en el mundo fhctico de un resultado final diverso
del inicialmente querido; esio es, superacién de la voluntad del agen-

te, pues fue mas aild de su intencién.

3) Existencia de homoseneidad entre el resultado inicialmente nue,
rido y el inicinlmente obienido, de tal forma gue &) evenio final sea-
del migmo género del evento inicial; en el homicidio preterintencional
lags lesioneg y 4cte, ron delitos del mismo género, es decir, delitog -

contre 1z vida y l» intepridad corporal,

4) Dobe existir una reladiébn de cmugalidad entre la condu~+n del-
nrente y el resgultado Jerivo del interds jurfdice tuteledo, de tal for

ma que dote le sen inputado &1 enjieto como suyo, awmnue cometido a tf-

L T oS —
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tulo de cul pny rin este requimito esenci-i, el apente nolo Te1inonde rd
del evento directs e inmedisrtamente queride, Feta hipbtesin 1a encor-
tramoe er el enco fortruito, en el pue el resultado no se podrd impu -
tar al sujeto ni n t{iulo de dolo, de culp o de prelerinfereiovsly -

dnd.

Corn miy diseutida por 1o doetrina, ee el nrnecto sublfedivo del-
delitn preterintencioral; elahorindoce gl teswecio varice docirinae,-
de lae cunles mencionasremos Ynicurente tren por corriderarlien lar de~

mayor irascendencia jurfdice, o r~anbery

a)-teoria objetiva.- Segin lo poztulado por los geguidores de erg
ta teorfa, el sujeto autor de la conducta, debe re~ponder siempre que
sea porible establecer un nexo causal material (objetivo), entre el -
reculiado inicialmente querido y el finalmente logrado (88),

Esta doctrina debe rechazarse, pues pugma con el principio elabp
rado por Ernast Beling y hoy 'miversalmente aceptado de "nulla poena -
sine culpa” (no hay vena sin culpabilidad), Yy porgue no responde a 1la

congciercia juridica actual.

b) teoris del dolo pveriual,- Semin la cual, el resultado firal,
debe imputarve al agenie a titulo de dolo eventnal, pues éste, no fue
inec1ivocamente cuerido por el suieto (89).

Estz %ais debe ger tambidn rechozada, mues como vimos al acupar

non 42 lag diversas aavenie~ de dolo, 21 eventusl, zdemls le la previ

(88) Para un ecludio mAs vrofunde, Cfr. Pernal Pingén, Op, cit.,
Dﬁ{;‘s- /ﬂ()*ll

(B9) ofr, JORGE MTVIEFPE?Z AFZOLR, Delitor contra la vids y la in
teoridad corpornl, EBditorinl Yemie, Bogots, 1956, vnir, 115
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aibn del regultado antijuridico,.supone su anticipada aceptacidn, cosa
que no ocurre con el delito preterintencional, pues va contra gu natu-

ralera iurfdica.

¢) Teorfas mixta de dolo y culpa.~ Segin ertu ifsis, ) segurdn rg
mltado {(no querido), n610o puede ser imputable al agente a tftylo de ~
culpa (‘JO).

Fa ecta 1» teorf{a de mayor aceptacién doctrinal, mes sostienen -
eng mesuidores oue el gujeto ha querido un evento (dolo), pero al fi -
nnl se snnenma otro, oue no ers objeto de au intencién, aunque del mig
mo énero gue el inicial, pero suzceptible de haber gido previsto por-

ane era previsible {culpa).

Sostiene el tratadista espariol lLuls Jiménez de Asfia que el deli -
to pre terintencional eatf "mas alld de la imtencién, pero még acéd de -
lo fortuito" {91). Permaneciendo, siempre, dentro de los limites de 1la
culpahilidad, con particivacibn de sus dos especies el dolo y la cul -

pa.

Bn el caninlo pogterior emitiremos nueectra opinidn al respectlo,
adelzntandn dnicarente que no egtamos de acuerdo con la existencie de-
egln tercera formz de culpabilidad, pues resulta i162ico aue el sujeto
haya cucrido (s0l0) y no guerido (culpa) al mismo tiempo; atendiendo a

12 naturaleza inirinseca de cada una de estas formas de culpabilidad.

(90) Entre sus partidiarios encontramos a Gurrara, Program. de De_
recto criminel, Op., cit., vol. I, parberafo 271, phg. 192; Cfr. Maggig
re Giupenre, Op, cit,, vol, I, vdg., 596

(91) “"ratado de Derecho Penal, Op. cite, t. TII, nfp, 685
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IV.~ Bl homioidio en el Cédigo lYenal de 1931.- Bl artioulo 302 del~
C4digo Penal en vigor a partir del 17 de septiembre de 1931, tipifios el
delito de homicidio, en loe siguientes términoss
"Art, ¥2.~ Comete ol delito de );onicidio: el gque priva de la vida a4 o -
tro", K1 citado precepto, no contiens la definiocién propiaments dioha —
del delito de homioidio, sino del elemenio material del mismo, consisien

te en "privar de la vida" a otro.

De la oitada deginiocibn legal, destaoan como elementos del hecho ob

Jetivo oonsintente en "privar de la vida", los siguientess

a) una conduoia
b) Un resultado, y
©) Un nexo de ocausalidad, en

tre la oconduota y el resuliado

B) mpeptro Gongdlez de la Vega, haos honor a las ensefianzas orales-
de don Emilio Pardo Lepe, en su odtedra de la Faocultad de Derecho, al T8
conocerle que "ha hecho notar el error de los tratadistas espaiioles que-
enumeran como oconptitutiva del homicidio la previa existencia de una vi-
da humana; émta no es un elemenio material del delito sino la CONDIUVIOR-
LOGICA, EL rmSSUPUSSTO NEQESARIO, sin el gque la materialidad de la in ~

fraocién -muertie— no puede registrarse" (92).

a) La Conduoia.~ Para Pavén Vgsconcelos “la Conducta en el homioi-—
dio consiste en el movimiento corporal o los movimientos realizados por-
el sujetio al disparar el arma de fuego, descargar el golpe oon el pufial-

0 proporciomar el veneno, aotos necesariamente voluntarios; o bien en la

inaoctivided voluniaria realigade por el sujeto, oon el propésito de ha -

(92) Derecho Penal Mexioano, Op, oit., pég. 31
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cer efica, dicha expresién de su querer en la produccign del resultado »

voluntad cuyo 1imite se precisa en la aoccibn u omigién" (93).

b) Un resultado.- Este elemento material del homicidio, consiste en
la pfivacién de la vida, la muerte, es decir, la ablacién de todas las ~
funciones vitales del individuo, moilivada por una causa externa, y que -
puede congistir en el empleo de medios fisicomy de omimiones o de medios
morales. Los medios fisicos, congisientes en acciones positivas, como el
adminisirar veneno a la victima, disparar sobre de ella una arma de fuc-
g0, propinarle un golpe con cualquier instrumento, etc. Bn el caso de ——
las omisiones, la muerte puede provenir como consecwencia del delito de-
abandono de personas, en el caso de la oomigién por omisién u omisifn im
propia, en el que la madre con el deliberado propbasito de dar nuerie é -
wu pequeiid hijo, omite el suminisirarle alimgnto para que se produpca el
resultado letal, eto. Los medios morales para la realizacidn del homici-
dio, pueden oongletir en amenazas hechas a la vict¥ma, oontrariedades, -
estados de terror, impregiones desagradabdles, eto, Conecluyendos la pro -
ducoién, en el mundo féctico, del resul tado final, debe ser como conse -
cuencia de una legibén inferida a la viotima por el sujeto activo, por e}
empleo de oualquiera de los medios anteriormente mencionados; lesién mor
tal es aquella que por sf sola, por sus consecuencizs inmediatas o por -

su concurrencia oon otras ocausas en la que influye, produce como resulta

do la muerte,

¢) E1 nexo @ausal.- Entre la oconduota -accibn u omisién- delictiva-
del sujeto activo y el fenémeno biolbgico de la muerte como resultado ma

terial, es precisa la exisiencia de un nexo de ocausalidad, pues en caso—

(93) Lecciones de Dereohs Penal I, Op. oit., phg. 13
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contrario, la muerte acontecida no podris ser considerada como un regil-
tado de la conducta del agente, En otra parte de este trabajo, nos ocupa
mos yu del estudio de lz trascendencia y significacifn que revigte la --
caugalided en la comprobacién del delito, por lo gue Ghicamente nos remi
timos a lo ys estudiado con anterioridad. En el VUrdenamiento vigente (C.
P. de 1931), es de hacerse resaltar el pupel gue juega el nexo de cauna-
lidad en 1l¢ integracién del delito de homicidie. Efectivamente, los arti
culos 303, 304 y ¥5, eatablecen diversas reglas para determinar cuando-
exigte en la integracién juridica 4] homicidio un nexo causal enire la-

conducta del agentie y el regul tado de la misma.

El ordenamiento penal vigente reserva el nombre de lesiones morta -~
les a aquellas que producen como consecuencia la muerte. Al regpecto re-
cordemos que ya el C8digo de 1871, reservaba el mismo nombre & dichap le
siones.

El articule 303 exige tres requisitos para que una lesién se pueda-
tener como mortal, y sin las cuales no se podrén aplioar las sancioneg -
previgtas para el homicidio, esias song

I. Que 1a muerte ge deba a las alteraciones causadas per la legién-
en el 6rgano u organos interesades, alguna de sus congecuencias inmedia-
tas o alguna complicacién determinada por 1z mismz lesién y gque no pudo-
combatirse, ya sea por ser incurable, yu por no tenerse al alcance leog -
recursos necesarios. En el supuesto de que la lesibn por si sola le haya
producido la muerte, por haber interesado un organo vital (v. gr., el ce
razén), log peritos médicos fAcilmente pueden establecer la relacidn de-
caugalidad entre la leagién en el 6rgano u 6rganos interesados y lz muer-
te; que la muerte sea determinada por una oonsecuencia inmedista por ger
inourable o por no tener al alcance los recursos necegarios (v. gr., el-

inferir una leaién a un gujeto que muere por anemia); y que el regultado
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letul se deba a alguna complicacién‘determinada por la misma leeibn y —-
nue no pudo combatirse, ya sea por ser incurable, ya por no tener al al-
cance los recurgos necesarios. Aqui, la lesibén concurre con otros facto-
res dirtintos a ella para producﬁr la muerte, prepentindose lo oue teéri
camerie nc le ha 1lamado la "conourrencia de caucas™.

TI, fue la muerte ge verifique deniro de sementa dfas, contados deg
de nue fue legicnado. Egte término fue seleccionzdo empiricamente toman-
do en cuenta la estadistica, pues en 1n mayoria de los hospitales de san
ere, lon legionados senan o mueren entes de transcurrido ese iiempo,
Cuando la muerte gobrevenga después de transcurrido ese tiempo, no se po
drd imvoner al sujevo activo ls sancibén aplicable al homicidio, debiendo
se anplicar s6lo las penas de las legiones, previa clasifioaci§n de las -

mismas.

III. Que si se encuentra el caddver, declaren dos perites degspués

de hacer la autopsia, ouando &sta sea necesaria, que la lesién fue mor
tal, sujetéindose para ello & las reglas del C6digo fenal y del G6digo -
de Procedimientos Penales., Cuando el cadéver no se encuentre o por otro-
motive no se haga le autopsia, bastard que los peritos, en viata de los~
datog nue obren en la causa, declaren que la muerte fue resultado de las
lesiones inferidas, Anteriormente de jamos asentado gue la autopsia médi-
co-legal del cadfver, tiene por objeto, mediante la apertura de las cavi
dades craneal, tordxica v abdominal del mismo, determinar el motive del~
Tesultzdc final, y fijandc o estableciendo si se debié a las legiones in

feridas o a causas disiintas.

Por lo que respecta a la concurrencis de causas, el C6digo Penal de
197, con pran claridad y de acuerdo a log postulados de la moderna teo-
ria de 1z relevancia de las condiciones o teoria sine qua non, a la gue~

nos adherimos anteriormente, determina reglas precisas para solucionar -
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el conflicio del datio de muerte conmecutivo a varias coencausas. Estap ~-
mieden rer anteriores o nosteriores & la lewién con que concurren; a lo-

vez, las concausas nueden ger impuiables o no al agenite.

Por 1o que pe refiere a las concrusas antlerioves a la lesibn, el ar
ticule 05 {(primera parte), estableces "no se tendrd como mortal una le-
#ibn aunque muera el que la recibiés cuando la muerte gea resultade de u
na cauga anterior a la legién y sobre la cual éata no have influido"; el
artfonle 304 por su parte (fracciones II y III), preceptias "la lesibn -
ge tendr4 como mortal aungue se pruebets que no lo habrie side en otra —
persona o que lo fue a causa de la constitucién fimica de la victima o -
de lan circumstancias en que recibib la lesién, Cuando las lesiones ge -
infieran a individuos con padecimientos fimiolégices o patelégices, ~—-
V. gr., enfermedades del cerazén, debilidad extrema, diabetes, ets., lom
ocuales paeken agravar la leeién y provecar la muerie; en el case de gue -~
la lesién no influys en el resultado leial, ee decir, que énta se deba G
nica y exclusivamente al desarrolle de dolencias anteriores, no existiré
el delito de homicidio vor no haber relecién de oausalidad enire la con-
ducta (dafio de lesionec) y el resultado (la muerte):; pero cuando la le -
e#ién influya junto con las causss prexistenies, colaborando con ellas en
la muerte del sujeto, deberd ser considerada cemo mortal y consecuente -

nente, aplicdrsele al sujeto activo, la penalidad del homicidie.

La concurrencia de causag vposteriores se encuenira reglamentada; ———
en al articule 303 (fraceién I), oue establece que ge tendrd comn morial
una legién cuando la muerte ge debé a alguna de sus consecuencias inme-—-
dintas o alguna complicacifn determinada por la misma lesidn y aue no T
do combatirse, ya sea por ser ineurable, ya por no .tenerge al aloance ——

los recursos necesarios; vor su partie el artfoulo 304 (fraccién I), pre-
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ceptGa gue me tendr& como mortal una lesién, aunque se pruebe: “gue se -
habria evitodo la muerte con auxilios oportunos". La parte final del ar-
tfculo 305 euntablece una excepcibn, al decir gue no ge tendrd como mor -
tal una lesi6n, cuundo ésta se hubiere agravado por causas posteriores,-—
como 1la aplicaci6n de medicementos pogitivamente nocivos, operaciones —-
quirGregicas desgraciadas, excesor 0 imprudencius del peciente o de los -
que lo rodearon. Estas causac posteriores agravadoras de la lesifn, no -
zerin imputablcs al sgente por intervenir una conducia posterior, torpe-~
e imprudente del que efectie el trutamiento médice; por existir una con-
ducta posie:ior de la propia victima, ajens ya a la del autor de le le =~
eién, imperila, irreflexiva, deescuidada, etc.; y la realizacifén de una -
operacibn quir@irgica desgraciada, prccedida por un estado de imprudencia

o culposo del ejeccutante de la misma.

®1 homieidio por complicidud correspectiva, egto es, la privacién -
de la vida, resultanie de la intervencién de varias personas, 10 encon--
tramos reglameniado en el articulo 309 que establece cinco reglas a ge -

guir para el caro de la pluralidad de sujetos en el homicidio, a sabers

Art, 3C9.- Cuandc en la comisién del homicidio intervengan tres o. -
Mmas personas, ge observardn las reglzs ciguientesy

I. 51 la victima, recibiere una o varias lesiones mortales y conata
re guier o guiencs las infirileron, se aplicard a éstos, o a aquél, la —
sancién como homicidas;

IT, §i le victima recibiere una o varias leciones mortales y no —--
consti re quien o quienes fueron los responsables se impondré a todog, -
sareibn de tres a nueve afios de prisidnm;

III. Cuendo las leriones sean unas mortales y otras no y sc ignore -
guienes infirieron las primeras, pero cons fre quiene: lerdioneron, se a-

plicard s neibn, a todos, de tres a nueve afos de prigién, a menos que -~
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justifiquen haber inferido las lesiones no mortales, en cuyo caso se ims
pondrd la sunclén gque corresponda por dichas lesiones; y

IV, Cuando las lesiones solo fueren mortales por su nimero y no:se~
pueds determinar quienes las infirieron, se aplicard sancibén de tres a-
nueve aiios de prisién a todos los qué hubieren atacado al occiso con ar-

mags a propdalto para inferir lay heridas que 1quél recibib.

Por lo que ge refiere a la primera fraccidn del citado articulo, no
ofrece la mayor dificultad, pues si constare quieh o quienes lasg infirie
ron, es légico que a égte 0 a aquellos, se les imponga la penalidad del-
homicidioy por lo que hace a la fraccién II, la Ley atribuye una regpon-
sabilidad penal intermedia gradual y escalonada, pues en primer término,
sino constare quien infirié las lesiones mortales, se sancionaré'n todos
‘los que hubieren e jercido violencia sobre el ocoiso, remitiendo al azar-
las penas que dependen del descubrimiento o né de terceras personas; en-
la fraccién III, es criticable el de jar la carga de la prueba & uno de =~
los sujetos activos, para que demuestiren o demuesire no haber inferido -
lag lesiones moriales, y si en cambio las que no podrian producir la —=
muerte, y la fraccién IV del mencionado artfoulo incurre en el error de-
hablar de heridas, siendo que nuestra legislacién en su férmula tan &m -
plia del delito de lemiones (art. 288), aberca a toda alteracibén en la -
salud y cualquier otro dafio que deje huella material en el cuerpo hura -
no, si esos efectos son producidos por una-causa externa, y no finicamen-
te a lag heridas. Ademds, interpretando la citada fraccibn, es posible -
dempatrar que alguna o algunas personas, no causaron ninguna leaifn, que
déndoles 1la carga de la prueba; esto es, aunque se haya atacado al occi
80 ocon grmas a propbsito, es posible g ue wno o azlguno:de los atacantes-
no haya producido en la victima ninguna lesién, teniendo que demostrarlo
dentro de la seouela del proceso penal, siendo de sumo interds encontrar

el nexo causal entre lar herides inferidas v 1o mueris pradusida,
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V., Critica al concepto de homicidio.- La nocidn que del homicidio -
da el articulo 32, no es propilamente una definidibn, gino del elemento~
material del micmo, concsistente en el hecho de privar de la vida. Noso -
trog coinciiimos ¢n el punto IiI del capitulo anterior, en definir al ho
micidio hzeinjo Gnicamente referencia al elemenio objetivo del mismo, -
pueg el hacer alusién a elementos dogméticos, serfa invadir el campo de-~
1s tcoria del delitoj es decir, el hacer referencia a la conducta, a la-
tiploidad, la antijuridicidad y a la culpabilidad, como congiitutivag --
del delito de homicidio, seria meramente repetitivo, ya que cada delito-
en particular, contiene los elemendos esenciales de todo delito, y los-
propios contenidos en el tipo, Ademis, al hacer esto, respecto del homi
cidio, seria necesario también hacer alusibn a los citados elementos e~
senciales del delito, en la definicién de todas las conductag delioti -
vas. Concluyendos nosotros, segln lo hicimos constar ya anteriormente,-
nog adherimos 2 la l'orma de definir el homicidio en la legislacién vi -
gente, pero cin do jar de reconocer que ésia, no es propia ni rigurosa -
mente, una definicibn del mismo, sinc del elemento material de la in —

fraccién.

VI, Bien juridico tutelado.~ El bien objeto de la tutela juridica,
es la Qida, ocupando ésta, respecto de los restantes bienes protegidos-
por el derecho, el primer lugar, ya que la vida es el soporte y funda -
mento de aguellos, y sin la cual no fendrfan razén de ger.

Al homicidio se le congidera la infraccibn mas grave gue puede dar
se contra cualguier ger humano, ro importando su edad, sexo, raza ni ——
condiciones gociales. Al reecpecto escribe Manzini que "la vida humana -
es un bien de interés eminentemente social, pGblice, y porque la esen -
cia, la fwrezn ¥ la actividad del Bstado regiden pfimordialmente en la~
poblacibn, formada por la unibn gde todos; la muerte violenta infringida
injuatamente a una unidad de nsnosuma, produce un dafio pGblico que debe

ser prevenlido y reprimido anarte del mal individual en si migmo, como -~
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neehe sosial defioso® (94).

(94) Citado por FCO, GONZALES TE LA VEGA, Ov, cit., phg. 10
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CAPTIULO III
BL HOMIGIDIO PRETSRINTEBCIONAL

SUMAHTIOs I, B1 homicidio dologo.-1I. 51 homici -~
dio culporo,~IT1, Bl homicidio preterintencional
&) La preterintencionzlidad como una teroeera Tor
ma de 1o culpabilided; b) Hoolonen doctrinariaa;
<) La preteriniencionalidad en el Teruvchoe Positj
vo Bexicano l.~ 08dlgo Penal de 1931, 2.- Cédigo
Penal Veracruzanoj d) La preterintencionalidad -
sn lag reformas al C6dice Penal de 1931.-lV. Té-
gig ds la Supremu Corlc de Justicla.~V, Punibili
dad e¢n el homicidio preierintencional,-VI. Opi -
nidén peraongl al respecilo.

I, »1 homicidio dolopo,~ nuwstro ordenamiento penal poeitivo, con
terminologfia insdoouada, en su articulo 8o enumera las formas de culpe
bilidad, ol establecer ques "Art, 82 los delitos pueden sers
I, Intencionales, ¥
II. No intencionales o de imprudencia... " Lo intenolonal, se entien-
de como doloso, pueeg como bien dics el masgtiro lgnaclio Villalobosm, al-
1llamar &1 C6digo 'Intencionales' a los delitos dolosos "reduce lo espg
cie & lom delitos cometidos con dolo directo, aun cusndo de hecho la -
Jurisyrudencia sigue tomando por ‘'intencidén' todas lapc especies del do
lo y ha evitado ani dafion cfectivos en la préctica” (1), Ademés, pensa
mos nonotiros, que la intenoidén no ggota el concepto de voluntariedad -
en los delitos dolomon.

Por su parte, el artfculo 99 del oitado ordenamiento, egtablece -
wa preguncién juric tantum de intencionalidad, al decir ques "Art. 92
La intencidn delicivosa se presume, salvo prusba en contrario... "y -
previendo a coniinupeién que dicha presuncién .., no se destruird am

que ol ucusndo pruele ulguna de las elgulentes circunslanciage., ", -—

(1) 1GNACIO VILLALGIOS, Op. cit., phg. 321
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conrlo que pretende salvar el viclo de .su pobreza conceptual, abarcando-
como 'intencionales' a nguellds conductas que, en estricto rigor técni -
co, no tendrfan cabida dentro de lar formas de culpabilidad Vintencio —

nal", pero i en la infraccién dolosa.

Por lo que hace a la definicién del dolo o "intencién" en el Cédigo
penal de 1§31, en vigor, el legislador fue omiso al respecio, ocupindore
de hacerlo finicamente de la "imprudencia" o culpa, aunque por unidad de-
sistema pudo no haberla definido. Bl proyecto de C6digo Penal de 1949, —
define a ambas formas de la culpabilidad, declarando respecto del dolo -

que "el delito es intencional cuando se quiere o acepta el resultado".

En el Cédigo Penal vigente, no se hace expresa mencibén a las formas
dootrinarias del dolo (directo, indireoto, 1n&eterm1nado v eventual), si
no que se le atiende, fnicamente, después de interﬁretar lo preceptuado~
por el artfculo 92 del citado ordenamiento, que establece la presuncién-
de intencionalidad, prescribiendo enseguida ques
Art.. 92 La presuncién de que un delito es intencional no se destruirfd —-
aunque el acusado pruebe alguna de las siguientes circunstsnciasy
I. Que no ge propuso ofender a determinada persona, si tuvo en general -
intencibn de causar dafo. Fn esta fraccibn ge establece el funcionamien-
to del 1lamado, doctrinariamente, dolo inde terminado.

II. Que no se propuso causar el datio que resultéd, si €ste fue consecuen-
cia necesaria y notoria del hecho u omisién en que consistidé el delitos—
0 81 el imputado previ6é o nudo prever ssa consecuencis por ser efecto or
dinario del hecho u omisién y estar al alcance del comfin de las gentem;—
0 si ge regolvié a violar la ley fuere cual fuere el resultado. Esta ——
fraocién, ha sido interpretada de dintintas formas por los tratadistas -

de Derecho Penal, pues en tanto nlgunos encuentran en sug bipbtesis ca -
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gos de dolo indirecto y algunas especies del indeterminado, oiros sepa »
ran la primera de ellag "Que no se propuso cuusar el dafio que regulib, -
si éste fue conmecuencia necegoria y noioria del hecho u omisién en que-
consisti6 el delito... ", individualirandola como un caso del llamado --
"dolo de congecuencing neceszrias" (2). En la segunda hipbiesis ".., o -
gi &1 impuiundo previé o pudo prever esa consecuencia pér ser efecto ordi
nario del hecho u omisién y eptar al alcance del comn de les gentes.,."
Se congidera wosible desglosarla en gituaciones de delitos preterinten--~
cionales o ultraintencionales, es deocir, en aquellos ouyo resultado fi -
na 1 sobrepusa lu intencién del sujeto; fdeas que han quedado expuestas~
en capitulos anleriores, en donde hemos dadv un concepto de preterinten-

cionalidad. :

Nogotros no aceptamos la preterintencionalidad como una tercera for
ma de oulpabilidad, de naturalezu mixta, partioipante, a la vez, de las-
escencias del dolo y de la culpa pues, a mi Juicio, el delito se ocomete~
dolosa o culpogsamente, pero nunca dolosa y culposamente. En la primera -~
hip6tesis de la fraccién IT del C6digo Penal vigente "Que no ge propuso-
causar el darfio que resulté, si éste fue congecuencia necessria del hecho
u omisibn en que consistié el delito", encuadra el dolo indirecte, toman
do en c.uenta que egta clape de dolo gse presenta cuando el sujeto se pro-
pone un fin determinado, pero para llevarle a ocabo sabe que seguramente-
sui'girén otrog regiltades penalmente tipificados, no queridos directamen
te, pero que necenariamente se darén para la realizacién de gu objetivo-~
inicials la eogunds hipbtegis de la fraceién IT en cuestién ", .. si el -
imputado previé o pudo prever esa consecuencia por ser efecto ordinaric-
del hecho u omisidén y egtar al alcance del comfin de las gentes... Ry
plantéa dos oitusciones diversas, esto ess que el imputado haya previg-

to o podido prever, 9i previé el resultado.delictivo, ge pued. presen -

(2) LUTS JIMENES IE ASUA, La ley y el delito, phg. 3£8. IGNAGIO VI
LLALOWS, Derecho Penal Mexicano, Op. cit., pig. 297
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tar &1 Puncionamiento del dolo indirecte si existe certidumbre respecto~
de la produccién del regultado previsto, y del dolo eventual si existe -
me 1 poaibilidad o incertidumbre del sujeto respecto del regul tado pre =
vigto; pero tambidn, esn dable que se integre looeulpn con e nasrtacién
gi 21 gujevo habiendo previcto el regul tado, abriga la eaper:-nza de nue=—
&% o oenerird, oi eo woi, la presuncibn legal de dolo previeta en el-
art{culo %o no se jusﬂifica. Por lo que hace a la segunda situacién “pu-
do prever esa consecuencia", pensamos nosotros que jamioc se podrh inte ~
grar el dolo, pues para que €ste funcione, ¢s necesurio gue ol rogaltado
e previgto por el sujeto, y a la vez lo acepte o lo guiera; en ésta -
parte, la ley confunde previsibilidad con el dolo, lo ocual es crrineo,--
pues la previgibilidad ocaracteriza a la culpa incenscicnte, nunca el do-~
le, Xog adherimos a la orftica hecha por el maegtro Ricardo Abamrca, al -
ocuparse de la f6rmula legal "puso prever®, consignada en el texto legal
pues hacen oonfundir previsibilidad y dole y conglderar doloso lo que no
es "con lo q ve no queda lugar para la aplicucién de las sanciones a los

deli<os de imprudencia —gulposos-~ pues todos los delitos resultan inten-

cionales" (3).

La divisién doctrinal del dolo en indeterminado y determinado o di-
recto, no es aceptada en forma undnime por los estudiosos del Derecho Pe
nal, ya que como bien afirma Nelson Hungria, aquél puede ser mas o menos
de terminado, pero nuncs indeterminaéo. “E1l pretendido dolo indeterminado
(sobrevivencis del antigueo dolus mener:lisg), resulta un verdadero con -~
traseniido, al sostenerse que se deriva de un: voluntad ‘i hacer mal o -
delinguir in genere,

En el dolo alternativo no hay indeterminaciédn de voluniads cuando—-
ge quiere, indeferentemente, resultndos diversos, ssbiendo que uno ex —-—

cluirf a los otros, la voluniad ests determinada, como cuundo se quisre-

(3) Citado por RAUL CARRANCA Y TRUJILLO, Op. cit., phg. 242
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un resultedo tnico, Tampoco en indeterminada la voluntiad en el dole evey
tuals cuando la voluntad dirigidndose a1 un clerto resul b da, oomseniido-
el cvento, no pued: hubor duds de q e wne otro resultado participa de -
la voluntad del agente aun cuando sea de modo secundario o mediato® {4).

Por lo que hace a la tercera hipétesis previgta por la fraccién II-
del articulo 99 "o gi we repolvié a vielar la ley fuere ¢ual fuere el 1g
sul tado®, neusanos nasebeos yue agul funciona el 1iimado dolo inde termi-
nado, que es aguél en el que existe en el sujeto una intencidn genérica-

de delinquir, sin buscar un resul tado en especial,

Relaclonando los artfoules 9= y 302 del Cédigo Penal de 1931, teme-
mos que la forma de culpabilidad en el homicidio es la ‘*intencién' da ~-
dar muerte a un hombre, ya que como itodo delito es intenocionsl, malvo -
prueba en contrario, el tipo de homicidio previsto en el texto legal en-
vigor, es intencional.

En oiras legislaciones exirenjeras, como la francesga, compete gl ~-
Juez fijur en su sentencia los elementos en los cuales se funda para oon
slderar que un homicidio se comeiié intencionslmenie, en ianto que en ~=
nuegtro sistema, la Intencién se presume, guedande al indioiado demos --
trar 1o conirario,

Bl howicidio serd doloso (Art, 82 fraccién 1), cuando se quiera y -
se logre la muerte de otro, abarcindo, segln algunog, el oaso del dolo =
dirento, atendo cuestionable el caso del dolo eventual. Pengamos que la-
fraceién aludida, se refiere al dolo en genersl, aungque con lerminologia
inadecunda, ¥ nque law otras especies dootrinales del dole, se encuentran

Q
al interpretar el articulo 9« como lo hicimos copn anterioridad, por lo -

(4) Citado por RAUL F, CARIENAS, Estudios Penales, la. edicién, Bdi
torial Jus, Publicaciones de la Bacuela Libre de Derecho, pég. 134
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gqun nog remitimos a lo ya estudiado, - -

) homicidio serd cometido mediante dolo indeterminedo cuando ¢l =y
jo %o, tenicndo la intencién genérica de delinguir, gin perseguir un .re -
aultado en especial, causa la muerie de una persona, V. &T., el oaro del
anarquista que con el propbaito de demecriabilizar el orden nocisl, arro-
ja bombas caugando dzfo en propiedad ajena y homicidio {art. 92, fracci-
én I)3 el dolo indirecto en el homicidio se presenta cuando el agente -
proponiéndose un resul tado en especial, sabé con certeza, que seguramen-—
te la realizacién de énte, provocari la muerte de un hombre, v. gr., el-
caso del sujete que proponiéndoge matar a una de terminada persona, deci-
de incendiar su casa mientras duerme, pars gque éste perezca, sabiendo -~
que seguramente su conducta producird la muerte de los demés moradores -
de la vivienda, no guerida directaments, pero que no lo hace desistir de
su intenta, aceptando en congecuencia, indirectamente, la muerte de las-
oetras personas (art, 92, fraccibén 1Y, primera hipb&esis); en la segunda-
hipStesis de la clitada fraccién, se plantean dos situaciones diversass -
que €1 pujeto haya previsto o podido prever. Si previé, se podrd inte —
grar el cazso del dolo eventual o indirecto (segtn exista mera posibili -
dad o plena certeza respecto del regultado de su conducia delictiva). E~
xigtiréd dolo eventual en el homicidio cuando el mujeto proponiéndose un-
determinado regultado, sabe que en su consumacidén probablemente surgirs-
otro regultado no querido dircctamente, v. gr., sl sujeto que teniendo -
como fin incendiar una bodega para perjudicar en gu patrimonioc a una de-

terminade persona, sabe sue probablemente ocacione la muerte del velador

de la misma.

E]l articulo 307 prevt la punibilidad para el homicidio simple inten
cional, precisando quer "Art, 307.- Al responsoble de cualquier homici -
dio simple intencional que no tenga seﬁélada unz mpancidén egpecial, en €g

te Cédigo, se le impondrén de ocho a veinte aros de prisibn®
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La nancién varia segln se trate de ur homicidio agravado, V. gTr.,
¢1 homicidio cometido con premeditacién, con ventaja, con alevosia o a
traicién, o de un houicidio atenuado, v. gr., el homicidio cometvido en

]‘:lz‘i':,,

TI, E1 honicidio culposo,- Establece el artfculo 8o del Cédigo Pe
nal de 1931, en vizor, ques "Art, 8o, Los delitos pueden sers I. Inten
cionales, y II. No intencionales o de imprudencia. Se entiende por im-
prudencin toda imprevigién, negligencia, impericie, falia de reflexibn

o de cuidade que cause igual dafio que un delito iniencional%,

Para Sebagtiin Soler la imprudencia es “el afrentamiento de un ==
riesgo, el cual es conocide golamente como tal, a diferencisa del en el
que el riesgo es previsto en su posibilidad afirmativa® (5)., Para Ri--
cardo C. Nufiez, la imprudencia “se caracteriza por la temeridaed del au
tor frente al resultado criminal previeto como posible, pero no gueri-
do, teniendo por tanto, carfcter de culpa consciente, y la negligencia
-gigue diciendo éste autor- no es sine la falta de atencidn, descuido~
que origina la culpa sin previsién o inconsciente, Esia oulpa se carag
teriza norque el autor, en razén de su falta de precaucién, no ha pre~-
vigto como nogible el resultado criminal que ha causado, La falta de -~
precaucién ha hecho que el autor ignore o yerre acerca de la naturale-
za de lo que hacia o de su resul tado pogible® (6).

La impericia ser& la fzlta de conocimiento o préctica en alguna -
ciencia, arte u oficio,-que origina un resultado delictuoso de parte -

de quien carens dc la produracibn: debidi.

(5) Dercclio Yenal Argentino, Op, cit., pég, 148

(6) La Culpabilidad en el Cédigo Penal, Buenos Aires, 1946, pégn.
128-30.
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Analizendo la freccién II del articulo 82 del Cbédigo Penal de 1931,
al trpuel que la fraccién I, existe inexactitud de términos, pues la no—
irtencionsl idad no #g la caracteristics pioyiz de la imrrudencia, 11 e -
xirte enuivalencia enlre ambos términos pars afirmar que ray celiton "no

intencionales o de intrudencia®,

La definicién de imprudencic, dada nor ¢l prticulo 82., no ha enca-—
pado a le critica, pues se dicet gue s dezigmd con la eepecie {impruden
cia) al género {culpa); aue ec incocmpleta mu enumeracién respecto de les
formas de imprudencia; tqmbién se ha dicho que existe redundancia de al-
gunos términos que debieron fundirse con oiros; que es incorrecta la e -
xigencia de causar un ‘dafic’ igual que wn delito intencional, puesio que
no %todos los delitos son de dafio; que no eg verdad que se entiends por ~
"imprudencia la negligencia, etc,

Una cuestifn que merece especial atencifn, es la relativa al error~
de algunos autores, gue afirman que em toda imprevigidn exigte impruden—
ocia por parte del sujeto, cosa totalmente falsa, pues tomando en cuenta-—
1o anteriormente esiudiado, rempecto de la previsibilidad, no es exacto-

decir gque haya imprudencis en 1o humanamente imprevigible,

Pennamoe que la redaccidn correcta del articule 82, del “4digo Penal vi-
gente, debiera quedar en los piguientes t€rminoss Art. fo.- Los delitos-
se cometen pors I, Dolo o por II, cﬁlpa, en la cual guedarian comprendi-
didog, dentro de los delitos culposos, las diversas especies de la culpa

(con repregentacién y sin reprege tacibn).

En mi opinién, el tipo de homicidio cometide por culpa, lo encontra
mog relacionando el ertfculo 302 y 1z fraccién II del articulo 82, que -
dardo de la siguiente marera: “Comete el delito de homicidio el que pri-

va de lz vida a oiro por imprudencia".
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Al hacer el estudio de la culpabilidad en el capitulo anterior, y «
al ocuparnos en espacial de su gegunde forma -la culpe- vimos pue se han
dndo variac ‘eoriss cue tratun de fundar la responsabilidad en log deli-
tor culvocos, Bn nuestro Céuigo Penal (aris. 82 y 60), parece desprender
e 1l acertzeién do lu teorfa de le metvisibilidad. Para que se integre-
en nuesiro sictema legal ¢l homicidio comeiido por culpa, se reguiere —-
gue el guieto imprugertemente cause la muerte de un hombre, no guerida,-

pero previasible,

La penalidad aplicable al autor de un homicidio cometide mediamnte -
culpa, se encuenira prevista en el articule 60 del C6édigo Penal vigente,
gue textualmenie dices
“"prt, 68,~ Los delitos de imprudencia se sancionarén con prisién de tres
dfas a cinco efios y suspenaidn hasta de dos afios & privacién definitiva-
de derechos para ejercer profesién u oficie. Cuando como consecwencia de
actos u omigiones imprudentes, calificados como graves, que sean imputa-
bles al peraonal que preste sus servicios en una emprese ferroviaria, ae
rondutica, naviera o de cualesqguiera otros tramsportes de scrvicio pGpli
co federal o local, se causen homicidios ¢ dos o més personas, la pena-
geri de cinco a veinie aros de prisién, dectitucién del empleo, cargo o-
comigién e inhabilitacién para obtener oiros de la migma naturaleza,

La calificacién de ls gravedad de ls imprudenciz gueda al prudente-
arbitrio del Juez, quien deberd tomar en congideracidn las circungtan —-
cins generales sefinladas en el articulo 952 y las egpeciales siguieniess

I, La mayor o menor facilided de prever y evitar el dafio que regul
16y

II. 51 para ello baptatn una reflexién o eiencién ordinarias y cono
cimlentosz comunes en algln arte o civneciog

111, 51 el inculpado ha delinquido anteriormente en circunciancisg-
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geme jantest : :

IV, Si tuvo tiempo para obrar con reflexibn y cuidado neceparios,—

V. 81 estado del eouivo, vias y demfr condicioncs de funcioramien-
to mechnico, traténdose @ infraccionés cometidas en law serviciu: de -

emprepas Grancnortadoras, y en gercral, por conductores de vehiculoe,

Por Gltimo, penhcamos nosotros, que no obstante la presuncién de in
tencionslidad del articulo 99 en su fraceién II *,,, o si el imputado -
provié o pudo prever...", es rosible integrar la culpz con representa -
0ibn, si el sujeto habiendo previsto el resultado, abriga la esperanza-
de oue dgte no ocurriri; caso éste, en donde no se explica técnicamente
la califioacién legal de dolo. Mas bien cuando no pe prevé lo previsi -
ble, tampoco existiré dolo, ya que para que éste se integre en cualquie

ra de sus formas, necesita preverse el heche,

IIT, B1 homicidio preterintencional.- Dice “aggiore Giugeppe que -
"Este delito congiste en ocacionar la muerte de un hombre con actos di-
rigidos a cometer el delitc de golpes o el de lesiones personaleg® (7).

Eugenio Cuello Calén, al ocuparse de €sta figura, seflnla gque ~ - -
“euange el culpable golyea ¢ caupa una lesién a una persona sin 4nimo -
de matar y le osroduce la muerte, el homicidio realirzado recibe el nom -
bre de preterintencional (praecter intentionem)™ (8).

Alfonso Reyes, por su parte, al ocuparse del delilo preterintencio
nal, en particular, sostiene guwe "De egta figurz tenemos un e jemplo en~-
el artfculo 165 del Cédigo Penal -cqlombiano— de acuerdo con el cuul, -~

reponde de homicidio atenuasdo quien con el propésito de lesionar ocacip

(7) Derecho Penal, vol. IV...,phg. 361

(8) Derecho Penal, parte especial, 1lda. edic., vol, 11, BOSCH Casa
Editorial, ScA., Barcelona, 1979, pie. 487. En lox mismos t6rminos re -
pronuncia BHNARDINO ALIMENA, delitos contra la “ersona, sBditorial e -
mis, Bogotd, 1975, pdgs. 116-17.
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na la muerie de otroj en este case ol sujeto tienc la intencién de cau -
anr lesiones personales y con ese fin hiere; sin embargo, el regul tado-
definitivo de su accibén fue mAs grave del que se proponia, como que ocu-
cioné la mucrie™ (9).

En México el maestrn Porte Petit afirma que "Hay homicidio preter -
intengional cusndo guecriendo causar un dafio menor que la muerte, se cau-
ga €gta, habicndola previsto con la esperunza que no se produciria o no-

previendola cuando se le debfa haber previsto" (10).

De lo anterior, se desprende que para que se pueda configurar el--
homicidio preterintencional, ea necesaria l: concurrencia de cuatro ele-

menios, a nabers .

a) Bl propésito del autor de chusar un dafio en el cuerpo o en la 88
lud, menor gue la muerte.- Dentrorde la decirina es indiscutible la pre-~
gencia de este primer elemento en la configuracién del homicidio preter~
intencional, puwes es egencial el que el agente haya tenido el &nimo de ~
lasionar, El que golpez por mera imprudencie a oiro y le causa la muerte
no puede tenerse como regpponsable de homicidio preterintencional, pues -
faltaria el dolo respecto de las lesiones que es imprescindible, Se me ~
ocurre poner como e jemplo para confirmar lo anterior, el caso de un me -
nor indigente, los cuales abundan en nuestrs Capital, el que &l estar pi
diendo algunas morcdas para poder subs:{stir, ante la negativa del sujeto
requerido, se cuelga de sus ropas, y éste por librarse de €1, lo empuja~
Yy cae golpendose la base del créneo con la guarnicién de la banqueta, 1o

que le produce la nuertey en éste ejemplb, no se configura el homicidio~

(9) 0v, cit., phgs, 308-9

(10) Dogm&tioca sobre los delitos contra la vida y la salud personal
2as edicibn, Editorial Juridica Mexicana, Méx., 1969, pig. 7.
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pre terintencional, gino el homicidio culposo, per falta del animus lae «

derdi,

b) la muerte de una persoma como consecuvencia el atigue con inimo--
1w o mo- anr4e del apente,- Zote elemento == refiere 2 1o asclacidn de~
todns lae fanaionesn visaleqg '+ un individuo {muerte), como congecuencia-
de un acltuar doloso para vroferirle ¢ :iones o golpes en gu personia, pe-
ro sin intencifn de causarle un dad® mayor. Rarrarz al respecio sostie~
ne e "Bl homicidlio preterintencional presurone recesurizmente el dnimo
de causarle dafio en la peraona de aquél a quien se le ha dado muerte,, M

(11).

. o) Bl empleo de un medio que no debia razonablemente ocacionar la--
muerte,- S6lo se admite la configuracién del homicidio preterintencional
ai el medio empleado por el agente no debia razonablemente ocacionar la-
muerte (art. 81, inc, lo. C. P, argentino). Eete elemento introducido —
por la legialacibén argentina, atane a la culpatilidad del autor.

Para Marcelo Finzi, este elemento “Repregenia unz norma de cardcter
procesal, en virtud de la cual la Ley no deja rlena libertad en lu avre-
ciacidn de log elementos determinantes de la existenciu o no de la inten
cibn de mutar del autor" (12). Si el medio emrnlzado razonablemente debia
ocacionar la muerte, se excluye toda positle corziderscién sobre la indo
le de intencifén del autor, concluyeﬁdoae gues el a utor obrd con dolo ho

micida,

(11) Programa..., pardrrafo 1101, vol, ITI, vkg, 83

(17) Citado por RICARDO C, NINEZ, Derecho Penal Argentino, parte eg
pecial, tomo IIT, Bueno: Aires, 1961, pép. 103.
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d) La pr‘rnvirs'sibil idad del roawliado mortal por parie del sujeto.— -=
"3: 1o marte no fusre previsible, ni ac hahie o cnusado mediante la con
nirrencie de un verdadero cnno fortuito, conforms n ol dus vine clentifi
¢a n6lo neré punible el golpe o lesién intencional (13).

Socliene Paurinn que "Debe tenerse en cuenia que el homicidio pro--
cerintencional presenia wn dobvle grads de incriminscibn, pues la conpse--
cvercin inve!untaria puede constituir unn eulps 0 un casus, negin fuere-.
o no fAcilmente prewvisibie para el aytor del delito menor® (14).

Debe tlomarse en cyente, tunbidn, el nexo de causalidad enire la con
ducta (intencién) lesiva y el resul tado final (muerte), en la configura-
cibn del homicidio preterintencional, ya que como dice Carrancd y Truji-
1lo "“He anuf la mayor garantia a que puede aspirar el acusados el nexo—
de causalidad; pues coma dice Florién, al comeyizar a realizar un hecho--
punible determinado, el acusado conocfa la imposibilidad de encerrar den
tpo de limites rigidos y absolutos los hechoa posibles* (15).

Al respzcto opina Carrara que "E1 homicidio preterintencionsl presu
none... que lg muerte, ademfs de no hader sido voluntaria o querida, no-
fu: tempoco prevista, aunque kubiers podide uvmverse...” (16),

Sobre el particular, nos atrevemos a hacer una critica a la nocidn-
oM. gobre preterintencién da el maestro Porte Petit, pues para éste au -
tor hay homicidio preferintencionsl cuands "el resultado fue previsto, -
ieniends 1o esperenza de gue no se realizarfa, pues en tal caso seria -

un romicidio come tido mediante culpa consciente y no preterintencional ;-

(12) EUCHETO CUSLIO CALOL. Derecho Pensl, Vol. ITI, pér. 487
(14) Citado por E. CUELLO CALOK, Un, cit., pig. 487, cit., 9
(1%) Derecho Penal Mexicano..., vig. 244

(16) Progrsm., pirireafo 1101, vol. I1I, phg. 83
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lo que caracteriza a €ste es que el sujeto no previé el resuliado, siens
do previsihble, pues ai fus previsto, puede darse el dolo eventual, ¢l in

direcio o la culpa con repo-gentacién, sepfn la hinbtesis,

Por lo que hace a 1: naturalesa jurfdica del homicidio nreterinten-
cional, diremos siguiendo = la doctirin: dominante que estd constiituda --
por una culpa originada en dolo., Al regpecto escribe Carrara que “Repre-
senta el prado méximo de la culpa informada por dolo, y un grad> infe --
rior a1 dolo indeberminado. Lo nue lo zepara del homicidio puramenie cul
poso, es nue el agente tuve v.luniad de ofender; y 1o aque lo ale ja del -
homicidio vountarie, es que debe juzgarse que el agente no previé que wuo

dfa dar muerte™ (17).

a) La preterintencionalidad como una tercera forma de la culpabili~
dad.~ Dentro del amplio panorama del elemento subjetivo del delite (cul-
pabilidad), se ubica el egtudio de la preterintencionalidad; al respec -
to se han dado diversas posicionec docir narias, lo que en Gltima instan
cia, ha impedido l& integracién de un criterio unitcrio, uniforme acerca
de su naturaleza juridica.

Podemos ubicar las diversas corrienier que explican su nocibn y de-
finen su posicién en la estructura general de la culpabilidad, en dosr --
grandes grupos, a sobers 1) Aquelln que la ubicas como une tercera forma-
de culpatilidad al lado del c¢olo y de la culpa, y 2) la que la ubica co-

mo olase de dolo.

b) Fociones doctrinerizs.- karemos una exposicién breve de las doc-
trinas, ubicundolas denlro de lz tendenciz colrervondiente, que han tra-

tzdo de eztablecer la natyrzleza jurfdica de la preterintencicnalidad,

(17) Programa, vardgrafo 1101
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1) Mixtura de dolo y culpa:- Los geguidores de estu tendencia sos
ilenen que ¢l agente obra con preterintenciomalidad cuando cauct un datio
mavor que el quurido, existiendo dolo directo en cuanio a lo querido y -
culpa en cuanto al resultado.

Yonciben a la preterintcncionalidad, los que asi piensan, como una-
mixiura de dolo y culpas dolo en cuahto a lo querido y culpa en cuanto -
al regultado sobrevenido, major del querido. El ejemplo clidsico es el =
del homicidio preterintencional, del que ya nos ocupamos con anteriori -
dad, y en el cual existe dolo en cuanto a la produceién de lesiones y ~
culpa por lo que respecta a la muerte del sujeto (no querida).

Maggiore Giuseppe, @l discubir sobre la regponsabilidad objetiva, -
egto es, en el nexo causal ¥y la responsabilidad a titulo culpdso del re-
sultade no querido establece ques "La naturaleza Juridice del delito pre
terintencional es controvertida. Este delito es ciertamente un delito deo
logo, porque es querido el primum delictum, o delito bAmico; pero a éste
se le sobrepone un exceso, que transforma el delito inicial en un delito
mas grave, Ahora bien géste exceso es uns pura casualidad independiente-
por completo de 1a voluntad del culpable, 0 es mas bien un elemento de ~
culpa imputable a el?

"BEn el primer caso, el resultado mas grave puede ponerse a Curgo ——
del culpable fmicamente a iitulo de resmonsabilidad objetiva, o sea en -
la fuerza del simple nexo de causalidad material, En el segundo czgo, ge
le imputa a tftulo de culpa, y entonces tendrfa razén Carrara al ver en-
la preterintencibn una mezcla de dolo y de culpa, o una culpa informada-
por dolo, segln la locucibn de dos précticos.

"8i doy un hofetébn a un adversario, y éste pierde el equilibrio, —-
cae por tjerra, se rompe el crénee y muere Jporqué seré responcable de -

esa muerte? no por representar ella_una meraz casualidad, sino poroue -—
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sc refiere a mi conducta, aungue ses de modo indirecte. Y csta conducta
es dolosa y culposa al migmo tiemvnes dolosa, con relacién al resul tado-
menor: culposa, con relacién al zayer, cue, »ur curndo yo no lo ouige,-
podia representarme como efecto probuble y vrevigible de mi accibn, Se-
ria impropio recurrir aqui a les criterios de la resvonsmbilidad objeti
va, o, 10 que es lo mismo, de la cauvsulidad materinsl: mape bien el prin-
cipio de la caumalidad moral es el que predcomina en este cago, YO no --
ouige golpear & mi adversario; rero si no previ el recrultad 0 mes grave
oue es la muerte, a lo menos hubiera debido preverla. De todes modos -~
sea imprevisto o imprevisible ese reguliado, siempre tendria que respon
der de é1 a tfitulo de culpa, voroue fue rroducido, sino per impruden --
cia, si é oasusa de mi inobgmervancia de la ley n ue prohibe y acrimina -
. log golpeg™ (18).

Francisce Carrara sostiene cue en "Bl homicidio preterintencional-~
se advierte el dolo que nace de la intencién de perjudicar al enemigo.-
Pero en cuanto el efecto letal, hay culpa, porque la muerte se gupone -
como no prevista. Pero hay menos nue en el doleo inde terminado, en el --
cual el efecto ge supone previgio, aunque no sea precisamente  volunta -
rio; y mas que en la culpa, poroue se obrd con intencién dirigida z cau
sar dafio al enemigo" (1¢),

Por su purte, Sebasiian Soler al ocuparse de la preterintencional}
dad afirma que "De los criterior enunciados, resulta que, en los deli -
tos oreteriniincionzles, =i bien la consecuencic agravanie no debia eg-
tar presente como previsién actusl en el momento de la accién, ella de-

bfa congistir en elgo que debfs suceder, v en consecuencia ser previgi-

ble" (20).

(18) Derecho Penal, vol. I, vdg. 595-96
(19) Programa, vol. I, pardgrafo 269-T1

(20) Derecho Penal Argentina, Vol, TI, Buenos Aires, 1970, nég. 117
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br t:‘éy;i):), Porie Petit, ce mues ra partidiurio de esia tendencis «
21 afirmar aue "liay preterintencionslidad del delito cuando me tiene la
in‘eneibr e cauzsr ur 4o, o-eo &l T ey a cabo su conducta {al exte
riorj, o! resultago obtenido vaAmas; =114 de su gquerer inlernoy de donde
riegulia gue el dadie cangsdo o nmac amplio, miw grave que el ogue ge DPro-
puse inferir, el agente v de ahi el nombre de deli-o nreterintencional,
ul train*encional o vor krxceamd en el fin,

En el delito preterintencional concurren tres elementoss a) querer
interno del arente de causar Jdeiog b} “Yonducta exterior del agente enca
mirada heota 1o causacién de un dafio determinado, y ¢) resultado exte—-
rior que vienu.a a marcar un resultado perjudicial m&s grave que el que--

el agente se propuso causar® (21).

2) Como clase de dolo,~ lLos scguidores de est segunda tendencia -
sos*ienen que la preterintencionalidad no es una mezcla de dolo y cul -
pPa, sino que es un acto comple tamente dologo, pues el agente ha queride
la vrodguccién de un determinado resultade (lesiones); ademis, no se con
cibe la atribucién de un determinado hecho a des causas peicolégicas -——
distintas, Cuando el resul ¥ado no guerido, sea previste y aceptado por-
el upente, el hecho concziituird una imcutacién a dolo eventual.

tnire los zesuidore- 42 uia tendencia, podemos citar en primer lu
gar a Bugenio “uslle Calbn, para quien.la preterintencionalidad es una-
Torma de dolo, dice ecte autor "Un ejemplos el agente golpea a otro sin
animo homicida, wero, a consecuencia de las lesiones sobreviene su muer
tes el hecho ey in‘encional, pero la intsnein hy eido zuoira?. per el-

Tesultado no querido. Poro egts concepeidn no es justa, aqul existe un-

(?1) "erecho Penal Mexicaho, Delitos contra la vida y la integri -
3ad coraoral, 174, pdpas. 269 vy ss,
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: ne.:%0 doloro, rucs el aponte ha querido la produccién de un dtermina-
£ an regul tado delictivo, herir, maltratar; per otra parte, no es posible

L, 2 >ibuir un migmo hecho & dos causas psicolégicas distintas (dolo y cul

e . Cuando el nogihle resul tado no querido directamente, pea previsto-
v~ el agente, el hecho constituird el delito realizade imputable a do-

i eventual,

Para la existencia de la preterintencionalidad es preciso que la -
wiravacién de la lesién juridics tenga lugar sobre los mismos bienes ju

ridicos o sohre bienes del mismo género que los lesionades por el acto-

inicial, asi. v. #T., cuando sin animo homicida (los bienes en cuestién
. con andlogoss integridad persemal, vida), pero si el agente causa un da
- %o esen¢ialmenie diverso del resultado querido (como cuando queriendo —

 romper un cristal de una ventana hiere a wn transéunte) el resultado es

imputable a culpa y no a preterintiencionalidad.
En caso de que las consecusncias'no gueridas ni previgtas no son-—

nrevigibles, segdn opinidén corriente, debe punirse selamente el heqho -

3 dologe, pero se pide que lasg consecuencias dafiosas se consideren come —

una agravante del hecho" (22),

Busebio Gomez en su tratado, dices "Al estudiar al dole debe ger--
zrtudiade también, el delito preterintencional, el agente se propone ——
ur efecto determinado, piro se produce oiro que va mas all4 de la inten
o 6n otro efecto que no ha sido previsto ni querido. Ejemple tipico del
c=1lito vreterinicncional es el vreviuto en el articulo 81, inciso lo, -
ivira b), de nuesiro C6digo Penal, cuando se refiere al que, con el pro
»8sito de causar un daflo en el cuerpo o en 1s salud produjers la muerte

% una persona, cuando el medio empleado ge debia razonablemente ocacio

mar la muerte,

(22} Op. cit., e, 204,
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No debe mer cénfundida la pre teriniencionalidad con el dolo even -
tusl. En este el efecto es querido. La preterintencionalidad, en cambio
excluys en abgoluto Jo idea de que el «[:clo mas grave gus so produce -
hayn sido querido.

Ba necesario no olvidar, en el egtudio de enia materia, que no e -~
xigte delito preterintencional cuando el efecto es lesivo de un interég
o bien de diversa naturaleza, de aquél que se queria atacar. Si por e--—
jemplo, con el prépésito de dafiar una casa, arroja sobre eila una subs-
tancia corrosiva que, por desgracia, va a caer sobme el rosiro de una -
pergona que ge encue-nirz préxima, la lesidn asi ﬁroducida no es preter-
intenoional, sino culposa.

El Cédigo Penal Argentino sélo considera la preterintencionalidad-
cor relacién al delito de homicidie y 1o hace en los términos de la dig
posioién recientemente recordada. Esa disposlocidén egtd bien concebida,-
en cuanto al consagrar la atenuscién del delito, exige como requigito,-
que el medio empleado no pudiera razonablemente, producir el efecto mas
grave que sobrevino,

E] homicidio preterintencional, segfn nuestra ley, requieres por ~
una parte, la muerie de una persona, cuandoc el medio empleade para rea-
lizar aquél propbgite no debifa, razonablemente, producir el efecto le -
tal. Esta Gltima exigencia implica la acepiaci6n de la teoria, en cuya-
virtud, para que haya delito preterintencional, es menegter oue el ce -
suliado gue excede a la {ntencién fuera previsidble, 5i el medio emplen~
do pera caugar una lesidén no dedbia razonablemente producir la muerte, -
es indisculible que este resuliado no era previsible. No por ello el ho
micidio de ju de ser dolose, puestc que la accibn respondi6 a la inten -
cién de causar dafio" (23).

Por @iltimo, Ricardo C. Nuﬁez; al ocuparse del egtudio de las for -

(23) tratado de Darecho Penal, tome I, phAg. 443
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mag de la culpabilidad, sostiene ques- “kn este mismo pardgrufo 4it. I,
ngfhero IT —de su obra- hemos sefalado que el dolo ¥ la oulpa son las eg
pccies de le culpabilidad. Yon _esto ge quiere expresar que 1las repre-
¢ mien las dow maneTas en gue una persona puede ser culpable en Derecho
Penal.., La existencia de las {ormas de imyutacién delictiva a titulo -~
preterintencional no gignifica, desde el punto de victa sustancial, una
tercera especie de culpsbilidad. La imputacién a titulo preterintencio-
nal le atribuye al autor un efecto delictuose que oxcede del fin delic-

tuoso que ae nropuso, pero gue materialmente es un resultado de egte ~-

fin" (24).

¢) La preterintencionalidad en el Derecho Pogitivo Mexicano,- Se -
ha pretendido desglosar la fraccién II, segunda hipStesis, del articu—-
lo 92 del Codigo Penal de 1931, en vigor ",., o gi el imputade previé -
o pudo prever esa consecuencia por ser efecto erdinario del hecho u omi

si6n y estar al alcence del comlin de las gentes... ", en cagos de deli-~

teo preterintencional,

Entre los partidiarios de esta forma de pensar, podemos citar en -
primer lugar al eminente jurista mexicano Celesiino Porte Petit, para -
a uien "de la fraccidén II del articulo 9 mencionado, se desprende que -
el agente del delito ha cometido un dafio mayor que el que se propuso —-
causer, habiendo m-diado culpa respecto del dafio causado, tomando en ——
consideracién oue este dafio pudo haber sido notério, previsto o previsi
ble. Eg decir, que la infraccién aludida egté aceptando la naturaleza -

del delito preterintencional como mezcla de dolo y culpa, y en conge —-

(24) Derecho Penal Argentino, t, II, Editorial Bibliografica Argen
tina, Buenos Aires, 1960, vag. 44
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cuencia, lua redaccién del artfculo o, es desafortunada, poroue equiva«
le a decir que la presuncién de que un delilo es intencional no ze des-
truird aunque sme¢ nruebe que no es intencional respecto del dario causa -
do" (25).

Yonae cuznte con gpu tesis sustentada, Poete Petit seriala que “cuan-
do el resultado -muerte~ no fue el nue nuiso caunsar sino legiones, pue-

den presentarse las siguientes hiobteaius

a) Dolo directo respecto del dafio querido (iesiones) y culpa con -
representacién con relacién ay dafio causado (homiocidio).

b) dola directo respecto del dafio querido (lesiones) y culpa sin -
representacién ocon relacién al dafio causado (homicidio)

¢) dolo eventual en cuanto al dafio aceptado (leaiones) y culpa con
o sin representacién con relacién al daie causado (homicidio)

4) dolo directo respecto del dafio querido (lesiténes} y caso fortui
to en cuanto al lomicidio" (26).

Para el maestro Gonz4lez de la Vega, al ocuparse del anflisis de -~ °
la fracoeién II anteriormentie mencionada, expresa que "Esta norms com -~
prende un segundo caso de preterintencionalidad, eventualidad o dole in
directo, en que itzmbién el resuliado va mas le jos que el propbesito ori-
girarioe (27).

Otro que también acepla la weterintiencionalided en nuestro Dere -
cho, eg el maes fro RatGl Carrancd y '‘rujillo, aun cusndo lo identifica -

con el dolo indirecto, pues afirma que "otrs especie de dole indirecto-

(25) Programa.., Op. cit., phg. 498

(26) Dogmética sobre los delitoe contra la vida y la indegridad --
corporal, Op. cit., pég. 39

(27) Oos cit., pAp. 34
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er €] denominado por Finzi ‘preteriniencional’ en el cusl un delito dow
loan produce efectos mis graves nue los previstos y propuesios; es de -
cir, nue ¢l resulicco excede & 1z previsién y & la voluntad de caunga —-

ci6n del agente ™ (28).

lay autoreg oue no sceptan laz operabilidad de la vpreterinvencionus-—
lidad er nueastro ordenamientc perzl positive, posicién con la cual coin
6idimos, entre loa gue podewcs citar a el maeatro Francisco Pavén Vas -
concelos, para quien "... resulta inegable que la ley recoge hipSiesin-
pre terintencionales, pero esto no equivale a sostener la admisidn en —
nuestro derecho de la preterinterncién como una tercera forma de la cul-
Pab'ilidadl, pues en ambes acertos es distinto. Admitido el »rimer punto,
el problema radica en saber si ha de aplicarse en algunos casos confor-
me a una oorrectis hermenfutioca juridieca, la pena correspondiente al 'de-
lito culposo y si excepcionalmente debe relevarse de pena, el regulta -
do no querido, cuando sea este de naturaleza imprevigitle® (29),

El maestro Villalotos vostiene al respecto ques ".., no es entera-
mente propic hablar de 'delitos preterintencionales', puesto que supo -
niendo como se supone que la intencibn es una especie de la culpabili =~
dad y por tanto uno de los elementos del delito, afirmar gque este eg -~
preterintencional er colocar el todo (el delito) mas alld de una de sus
partes (la intencionalidad). En reaslidad 1o que va mas slls de le inten
cién es un resultado o una iipicidad gue se produce sin haber sido lo -
que se buscaba; vor tanto, mas bien que delitos preterintencionales, se
trata de delitos con resultado o con tipicidad preterintencional..., Si-
decimos que los delitos con doloses, culposos y de resuktado que va mas

alléd de la intencibn, tendriamos que acepter un enarto miembro, la ten-

(28) Ov. cit., phg. 239 -

(29) Manual de Derecho Penal Mexicano, Op. cit., pg. 378
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tativa, en que el resultado me queda mas acs de la intencibn y la esirig
ta verdad eg que ni uno ni otro de estos casos realiza una nueva forma o
egpecle de la culpabilidad" (30).

¥l ministiro de la Suprema Corte de Justioia de la Nacién, Juan José
yonzélez Bustamanie, ha venido sosteniendo cuve "con base en las dispoai-
ciones de Nerccho Poaitivo, la ley penal del Distrito no oontempla la ~-
pre terintencional idad, pues el artfoulo 8o solo alude al dolo y a la oul
pa y oon una tendenoia dogmitica, en todos los delitos o se quiere el re
sultado (dolo), o no ge desea, pero gurge por la actuacidén descuidada o-
imprudente del agente {(oulpa), sin ger dable admitir una tercers especie
de culpabilidad de naturaleza mixta. Agrega; aun los Cddigos que han in-
cluido la preterintenoién, asiguen sanoionando sdélo en tunci9n de las dos
formae tradicionales, ocomo acseoe enls legislacidn veracrucana vigente,-
la oual para la punicibn de la teroera espeoie, remite al dolom (31).

Por nuesire perte, coincidimos oon este punto de vista, pues el Gé-
digo Penal en vigor en la fracoién II del artfoulo 92 s NO acoge la pre-
terintencionalidad, ocomo lo vimos al hacer la interpretacién restriotiva

del menoionado precepto,

El Cédigo Penal del Kstado de Veraocruz de 1948, en vigor, establece
en gu artfculo 6o ques ™Art, 6%- ¥xiste preterintencionalidad ouando se—
cauga un dario mayor que el que mse quiso caussr, habiendo dolo directo —-
respecto del dafio querido y culpa en relaoidn al dario causado”, For su -
parte, el artioulo 56 del mismo ordenamiento, prevé que "los delitos pre

terintencionales y en la teniativa serfn sancionados atendiendo a lo dis

(%) Op. oit., phe. 324

{31) Citado por PHANUGISUU PAVON VASCONCELOS, Op, oit., pdg. 378
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miegto por el artfculo 50, tomdndose como bame la mancién correspondien
te al delito si hubiege pido intencional"., Estableciendo el artfoulo 50
las circunstancias que debe tomar en cuenta el juzgador para fijar la -

gancién,

d) La preterintencionalidad en las reformas al (6digo Penal de ---
1931,~ Por decreto del 30 de diciembre de 1983 se reforman los articu -
los 82 y 92, entre otros, del C8digo Fenal par. el Distrito P_deral en-
Materia de Fuero Coman, y pera toda la Hepfiblica en Matleria de KFuero Fe
deral, quwedando redactados de la siguiente maneras

"Art, 80.- Los delitos pueden mers L.~ intencionales; Il.- No in -
tencionales o de imprudencia; 1i1I.~ Preterintencionales®.

KEste precepto, sigue conservando la pobreza conceptual del ante —-
rior, al 1lamar ‘intencionales’ a los delitos dolomos, siendo que en ep
trioto rigor téonico, lo ‘intencional', reduce la espeoie a los delitos
cometidos con dolo directo, por lo que nuestra Suprema Corte de Justi -
cia, deberé dictar Jutisprudenocia que salve el vicio de la terminologia
inadecuada de la fraccién | del citado precepto, y evitar asi, dafios e~
fectivos en la préotica.

La fraccién II del artfculo 8o en vigor, reformada, conserve asi -
mismo, el error de la anterior, pues la Ko intencionalidad no es la ca-
racter{stiocu propia de la imprudencia, ni existe ecuivalenocia en ambog-
términos para afirmarase categéricamente que existen deli e "no inten -
oionalee o de imprudencia"”.

Pero el error mag grande de la reforma hecha al artfculo Yo, lo es
el haber previsto a la "preterintqncionalidad" como una tercera forma -
de la culpsbilidad, en su fraccidn 14I, la cual no aceptamos y sobre lo
que ya sostuvimos nuertro punto de vista., Lo aconsejable hubiera sido -

que el artfculo Bo reformado, hubiera quedado redactado de la siguiente
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formus Art., So.- Los delitos.pueden ser: I.- dolosos, y II.- culposos, -~
con 1o cual quederian previsiap las dor formas tradicionales exiremar de-
1» oul pabilidad "dolo y culyra", y se itcrminarfu asi, con las interpreta -

cionen enuivucas de nuectro ordenamiento penal positivo.

Ur error trae otro error, pues sl reformarse el articulo Ho del C6~-
digo renal er vigor, ocacionbé que pe¢ hiciera lo mismo con el articulo 9o~
nve establecfa la presuncién "juris tamtum" de 'Intencionalidad', con la-
cual =e lograba salvar, en parte, el vicio de¢ 1ls pobreza conceptual dol -
articulo anterier, pues abarcuba como 'intencionales' & aquellas conduc -
tam gue técnicamente no entrarfan en las formas de oulpabilidad "Intencip
nal%, pero gi en la infraccidén dolosa. En el artfculo 90, ya reformado, -
se eptablece ques

*Art, 9o,~ Obra intencionalmente el quo conociendo las circunstan --
cias del hecho tipice, quiera o acepte el resultado proixibido por la ley.
«es" Con la pregente reforma, ge traté de seguir una unidad de sistema, -
al dar ls nocién de "“intencién", puee anteriormente @inicamente ge daba la
definicién de la “imprudencia”, aunque bien pudo no haber definido a nin-
guna de lss dos, rin que se alterara en nada la escencia dcl artfculo 8o,
reformado, Siguilendo una tendenci: dogmética, en la nocion de “Iniencio -
nalidsd*”, tnicamente se vreven log cesos de dolo directo o del indirecto,
al establecer que el sujeto "auiera o acepte" el resultsde, tomando en —-
oongideracién cue el primero de ellos, se presenia cuando el resultado t1
pico codnoide con el propésito del agente, y el segundo (dolo indireocte),
cuando el sujeto sabe que para llevar a cabo su probsito deliotivo, en ne
cesario que surgan otrop resultados lipicos, no queridos direotamente, pe
ro finalmente aceptadoa.

En el gegundo pirrafe, se prevé ques "... Obra imprudencialmente, el
que resliza el hecho tipico incumpliendo un deber de culdude que las vir-

cungtancias u condiciones personales le imponen...". Esta nocién de im -—-
prudencia, no dificre de la dada por vl art. 80 antes de la reforma,
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PYor iltimo, en el pérrafo teroero del artfoulo Yo reformado, se sog
tiene gques ",,. Obra preteriniencionalmente el que oausa un resultado tf
pico mayor al querido o aceptudo, si anuél me produce por imprudencia",-
Por lo que hace a la preterintencionalidad, las reformas hechan al Cédi-
go penal vigente, siguen la tendencia que coloca a dicha forma de la cul
pabilidad como una mixtura de dolo y culpa, lo gue es inconcebible, toda
vez que por lo ya estudiado anteriormente, dicha posicién es incorrects,
pues no eg posible atribuir un hecho a dos causas psicolégiocas distin --
tas, pues atendicndo a la naturaleza del dolo y de la culpa, ambas sée ex
cluyen, y segfin nuestro punto de vista, el delito se comeie dolosa o oul
posamente, pero nunca dolosa y culposamente (preterintencionalmente),
Por 1o que no estamos de acuerdo en las reformas hechas al Cédigo Penal,
de 1931, principalmente en lo que me refiere a la inclusidén en el mismo,
de la preterintencionalidad, al lado de la intencién y de la no inten —
oidén o imyrudencia, participante de la epencia de las dos, pues dicha eg
peoie o forma de la culpabilidad, es inoperante en la préctioca.

IV, Tesls de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn.- AGn no e -
xigten tesis de la Suprems Corte con respecto a la preterintencionali --
dad, en virtud de estar muy recientes las reformas hechas al Cédigo Pe -
nal, oue la incluyen, al tiempo de realizacién de este trabajo, Por lo -
que lan que ge citan a continuacién, fueron emitidas por nuestro méximo-

Tribunal. antes de ser reformados loe artfculos 80 y 9o, estas sons

PRIVERINENCIONALIpAD E IMPRUDENCIAs "s1 delito cometido no puede -
considerarse como imprudenoial Gnicamente porque el dafio final de la con
ducta deljotiva no se» 81 que se habfa propuesto causar el agenie scti -
vo" (Apémdice al Semanario Judicial de la kederacibn, sexta Kpoce, segun

da parte, vol. 11, phg. 49 A. D. 1501/56,- Feliciano Estrada, ¥rancisoo,

% votos),
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PRS.WRING 51ICTIOHALIDADs MA(m en la hip6tesis de que el agente no hu-
biera querlido el efecto lesivo que resultb, emta cuentibén palcolégios —-
causal quedd desvirtuada con la objeiividad desplegada en la accibn, si-
despuds de abatir a su oponente a pufietazos pe ensafid propindndole punta
piéds cuando estaba yacente, por leo que contradl jo aquells ausencia de —
propéeito, niendo aplicable al respecto el artfculo 9o fraccién II del -
C6digo Punitivo, por previsible que por la persistencia de los golpes —-
con lop puiios y el ensafamiento referido se cauge la muerte del oponen -
te" (Apdndice al Semanario Judioisl de la Federacifn, sexta Epooca, segun

da partes vol., 1, pig. 85 A, D. 594/55 Angel Castro Villagrén.~ wnanimi-

dad de 4 votos).

PREYE RIN'TEN CLONALLDADS "“Aunque el agente acotivo aparentiemenye sélo-
quiso la leeién que infirid a au contrario al golpearlo con wna pistola-
y no el efeoto final por el disparo del arma (preterintencionalidad), —-
siendo prevesible para el comfm de las gentes la causscibén de dafios mayo
res por la facilidad con que se disparan las armas de fuego cuando se ma
nipulan inadecuadamentie, oonforme sl precepto 90 de la ley subsiantiva -
en relacibn con el numeral 8o, no se liberd el agentes de la represibn —
por este efecto lesivo Gltiimo, toda vewz que verificada la materialidad,-
el legislador mexioano presume dolosa la actitud del sujeto activo al —
ser previsible el resultado de su conducts, rin ameritar atenuacidn, co-
mo en otras legislaciones, on que se toma en owenta la mezela del dolo -
Y de la culpa" (Ap&ndice al Semanario Judicial de 1a rederacidn, Sexta -
Kpoca, segunda Parte, vols XIIL, pfg. 123, A. U, 1830/53.~ Manuel Hernén

dez Heyes, Unanimidad de cinco votos).

INTENCIONALYDAD £ IMPRUDRY C1A, HOMICIDIO (IEGISLACION D PUEELA)s -
"Aunque deba reconocerse que el que joso no tuvo la intencidn de causar -

el dafio que regult8y esta congideracibn no os suficiente para estimar el
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homioidio como culposo, ya que el rosuliado, o bien pudo estimarse co-
mo conpecwencis necesaria y notoris del hecho de disparar solLre wna --
prerta sabiendo que en el interior del local se encontraba un grupo de
personasg, del oue podia resultar alquier herido o muwerto, o bien por -
que el propio resultado pudo pmversé por smer efecto ordinario del he-
cho de disparar y estar al alcane® del comln de las gentes, de acuerdo
con la presuncién legal establecida en el articulo 90, fraccién IX, --
del C6digo de Defensa Social" (Apfndice al emanario Judiocial de la re
deracién, Sexta Kpoca, Segunda rarte, voly XaXIII, plg. 60, A, Uy ~ —~

3112/59.~ Ernesto Alvareg Bustos,- Unanimidad de 4 votos).

ANUsNCIONALIDAD, PHESUPUION Ds, KN LA COMISION Uk LELI'0Ss "8 eg
t4 en presencia de un delito intemcional aun cuando se admiis que el a
cusado no se propuso causar el dafo que resultd, si previéd o pudo pre-
ver la conseouwsnoia, por ser efedio ordinario de la conduota, y estar-
al alcanos comfin de las gentes, ya que estaba arrojando un arma punzo-
cortante sobre una persona" (ApSndice al Semanario Judicial de la ¥ede
racién, Sexts Xvooca, Segunda Partes Vol, L1X, plg, 18, 4, D, 1580/62 -

Guadalupe Rodriguez Alcantara, % votos}.

PREVERINVUSNCIORALIDAD, EXIStBNCIA D LAs "Solo cuando la ley ex -
presamente determina otra situacién, sl el dafio causado va mas alls ~=
del nuc se propuso el agente activo, es caso de preterintencionalidad-
en que a tftulo doloso se sanciona el vesultado si este es conseocuen -
cia necesarla y notoria de la accifn criminal del acussdo" (Apéndice -
al Semanario Judicial de la Mederacién, Sexta Kpoca, Segunda Partey -

vol. XV, plg. 127, A, D. 3320/57.~ Dionisio Hern&ndez Campos, 5 vo ——
tos),

PREKRINYIGH CIONALADAD, NU LA CONTEMFLA EL CODIGO L SAN Luls rOTQ




127

513 "1 delio preterintencional no epts ocontemplado en el Cédiro Penal-
de San Luius Potosi; por tanto la autoridad juzgedora obra correctamente~
ul encuadrar la conducta antisocial del acusado dentro de lo dispuesto -
por la fruccién 11 del artfoulo Bo del CAdigo Penal del Kstado de Sen —-
Luis Potosf" (Apéndice al Semanario Judiclal de la Federacibén, Séptima B
poca, Segunda Partes vol, 58, pég. 63, A. D, 3177/73.- Bnrique Ramos Mo-

reno.- Unanimidad de 4 votos).

PRSUERINYENCIONALIDAD 8N LA RINAs “Ssténdose en presencia de una —
rifia no importa que exista o no la intencidén espeoifica de causar la —-
muerte o un dafio menor, y si el dafio causado fue mas allf de lo que se -
propuso ¢l agente activo ge estd en oirounstancia de proterintenoionali-
dad, figura en que a t{tulo doloso, ya que fue requerida por el agente -
activo, se sanciona el resultado mi este es conmsecuencia neocesaria y no-
toria de la acoién oriminal' (Apéndios al Semanusrio Judicial de la Fede-~
racidnracién, Sépiima Xpooa, Segunds rartes vol, 66, phg. 46, A, Dy = —
701/74.- J, Jesfis Alvarado Lézaya, 5 votos).

PRsTEHIN'ENCIONALIDAD, CALIDAD IE DOLOSOS 16 LOS IsLILUS KN CODI -
UG0S QUs NO PHEVEN LA (LEGISLACION D5l sSTALO UE OAXACA)s *K1 artfculo -
50 del G8digo Penul del katado de Oamaca, tiene una estructpra idéntica
al 90, del U6digo Federal, K1 articulo 4o del C6digo de la entidad fede
rativa nombrada, repite el oontexto del Yo del C6digo Federal, estable-
ciendo como tinicos posibles grados de la culpabilidad el dolo y la cul-
pa. La ley habla de delitos intencionales y delitos imprudenciales, y -
para referirse al dolo utilica la expremion "intencién delictuosa®. La-
docwrins Juridica, que no es otrs cosa que la sistematiracién de los -~
principios que informan 1s ley y que viene a ser en Gltimo término el -

descubrimicnto de los principivs rectores de la misma, en vez de utili-
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zar 81 t€rmino intencibn dolosa prefiere el de “delo"™, para evitar la -
oonfusién que puede sobrevenir, y de hecho pobreviens, entire intencién~
y dolo, Atenta la estructura del articulo 4o del Cédigo Penal del Kmtla-
do de Oaxscs, relaclonandola oon ¢l S0 del propio ordenamiento debe de-
oirse que ep legalmente inoorreoto ecuiparar la intencién purs y simple
al dolo, llamado por la ley "intencién delictuoma". Del contexto del ar
tfoulo 50 se desprende que ls no coinocidencia entre la intencién y el -
resuliado producido no entrafia 1z aumencia de dolo, sl es que 81 avjetio
voluntariaments penetré al terrenoc de 1a tipicidad, que vale tanto como
deoir al terreno delictual, entendiendo la iipicidad en su significado~
material, En C6digos como el Gltimamentie oitado, en que no se reconooce-
la preterintemcionalidad como un tercer grado de la oulpabilidad, debe-
soptenerse que mi 61 resultado producido va mas alld del que el sujeto-
queria, tal resultado se reprocha como doloso, no porque oonoretamente-
as haya querido, sino porque llew golo dos caminos para enirar al te -
rrenc de la iljcitud t4pioas el dolo y la culps, 51 el sygjeto penetrd a
dicho terreno voluntariamente, los resultados que lo esan dentro de una
mocuela légico-material, se le reprochard&n oomo dolosos, no tanto por -
que lom haya querido ooncretamente, asino porque violé la prohibicién ~-
primigenia implieita en todoms los tipos de no realizarloa voluntarianen
te en un terreno de ilioitud, De postenerse una posicidn contraria a eg
ta, se llegaria al absurdo de ooncluir que en wm conourso formel serd -
doloso (nicamente el resultado querido y que los demis que se produje -
Ten no gon dolosop porque el sujeto no los queria, Lo que es correcto -
deede o] &ngulo puramenie pmicologico, puede no perlo contemplado bajo-
¢l prisma legal. Gemerslmente coinciden intenocidn y resultado, pero su-
no coincidencis no implica la anne;’\aia de dolo en loe sistemas gque no -
comprenden la preterintencionalidad dentro del esquema de 1ls oculpabili

dad, En teles ordemanientos, y el de Oa;aca es uno de ellos, cuando e -
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xiote una voluntad inicianl de contenido tipico, el resultado que st pro-
duzes se reprocha como doloso, no por anue eppecificamenie ge haya queri-
go, sino porque se penetrd voluntarismenie al terrenc delictual y ep la-
voluntad de la ley el ague tal haga responda de dicha consecuencia que -
lo fue de una conducta que en si misma ers delictiva® (Apéndice al Sema-
nario Judicial de la Pederacién, S€ptima Bpoca, Segunda Partes vol, 60,-

pdg. 37, A. Do 2999/73,~ Bzequiel Garofa Hodriguesz, Mayoria de 4 votos),

ProTEHINTEN CIONALLDAD, NO LA CONTBRPLA EL CODIGO PunAL IWL DI WRINO
PuD.RALy "Rl Codigo Pensl pera el Distritc y- Serritorios Federales no ~
contemblu la figura de la preterintencionalidad, por lo qus la sanoifn -
aplioable eg la correspondiente al homicidio simple intenoional® (Apénai
os al Semanario Judiclal de la rederacidn, Sépiima xpoos, Jegunda Partes
vol, 70, pég. 27, A. D, 2805/74. Aarém Péreg Péregz.- Unanimidad de 4 wo-

tos),

DELI:0 PRETSRINIENCIONALS “"Bs asquél en gue el xegultade o dafio cau-
sado he sido mas alls de la intencién del agente, En esia forme de culpas
bilided no recogida por el Cédigo Penal del Disirito y Terriiorios Fede-
rales en gu articulo 8o, pero reconooida por varios autores dentro de al
gunas de las hip6leels de le fraccién II del articulo 9o, del mismo orde
namiento legal, debe gpncionarse con las penas que al delito ojecutado ~
corresponda, ieniendo sl sujeto culpzble a titulo de dolo, ya que tal ha
sido el propésito del legislador" (Amparo directo 677%/957.~ Que josos Lu
clanc Hernéndez Cafiamare, Autoridad Hesponsobles Sexta Sala del '"pibunal
Superior de Jumiicis del Distrito Kederal, y Juer Mixto de Primera ins -
tancia de Coyoachin, Distrito Kederal. Fallados el 14 de oorubre de 1959,
Votacién por unanimidad de cinoo votoe se megé, Ponente C, Ministro, 1i-

cenolndo JJ Gongdlez Bustamenis., Srio. Lic. ¥ranoisco H. Pavén vasconce-
loa).
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Como ae desprende de las ’I‘i:sia transcritas, anteriormente, d¢ nuea-
ira Suprems torte de Jusiioia de la Hycidn, el citado Trihunsl tampoco -
acepia 1n operabilided de lu preterintencionslidad en nuegiro C6d44i¢.0 Pe-
nal vigente. Cabe hamoer notar, que por decreto de fecha 30 de diciembre-
de 1953, se reformaron los articulos Ho y 9o del G6digo Penal de 1941, -
relativos a la culpabilidad, y en los ouales ya sc prevé en forma espect
fica la “preteriniencionalidad", segGn lo vimos con anterioridud, refor-
mas que segln su artficulo iransitorio, erimero, entrarén en vigor noven-
ta dias despuds de gu publicscién en el Diario 0Ofioisl, y sobre las gue-~
no egtamog de socuerde come lo sostuvimos al eyplicar nueasiro punto de -~

viata,

¥, Punibiligad del homioidio preterintencional.~ La oomisién del ho
aicidio cometido por ouslpuiera de las hipStesis previstas por ls frac -
oi6n 1I del articulo 90 del C6digo Penal de 1931, se ssnciona con pri —-
ei6n de 8 a 20 afios, segfin 1o previgto por el artfculo 307 del citado or
denamiento, por ausencia de oira sancién empecialmente prevista.

En las reformas hechas 8l t6édigo Penal en vigor, ya se prevd una —-—
gencidn egpeoifion para el caso del delito *preterintencional!, al esta-
bleocarse en la frscolén VI del artfculo 60 quer "Bn caso de preterinten-
cién el juez podrd reducir la pene hasta una cuarte parte de la aplics -~
ble sl el delito fuere intencional®, ks de criticarmse dicha reforma, -
pueg el faculter al jusgador para que apligue una pena disminuid: al o1
80 de preterintencién, eg facultarlo también para que a su arbitrio de -
termine la presencis de emts Supuesta tercers forma de le culpebilidad,-
pues era mas congruenis aplicar en taleg supuestios, la pena del dolo, ya
gque como lo asentamos anteriormente, en las hipbétegis en donde se trata-
de encucdrar la "“preterintemcionalidad", se ubica mcs bien un ocaso de ——

"dolo de COnsoownciaé necepanias", y nunoa el dolo mas culpa & lu vez,
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V1. Opinidén personal al respecio.~ A maners de res(men del presen~
te Capitulo, pensamos nosoiros que, nuestro ordenamiento penal poeitivo
en pu fracci6én II del articulo 9o (igual a la fraceidén 1 del articulo -~
10 del CO31ixo Penal de LY71 y 1; fracoion 11 del articulo 15 en el de -
1929), como ya lo mefialamos con anterioridad, no acoge la preterinten -
cién, pues una interpretacién resirictive de¢ la migma, induce a creer -
gque lz presuncidén de lntencionalidad que establece, solo puede tener vi
genois cuando al scto iniciml doloso le aigue un regultado mayor que el
noeptado 0 querido, ya que el no aludir el artfculo Bo, mas que al dolo
y & la culpa, aungue con terminologis inadecuads, desde un punto de vim
ta dogmético, en todos los delitos "o se quiere el resultado o no se de
ses, pero eurge por la actuscidén descuidada o imprudente del sujleto - -
{culps}, sin gue gea dable admitir una tercera espsoie de la culpabili-
dad de naturalega mixta®™ (preterintencién),.

La inclugidn en el Cédigo de figuras oalificadss por el evento, oo
mo lag llama Luis Jiméner de AsGa o complementadas por el evento, ponen
en avidencia ogue el Cldigo vigente no acepta la preterintencionalidad,-
sino que le rechaza expresamente al establecer la presunocidn de inten -
cionalidad en la fraccidn 11 del artfculo 90 del G8digo Penal ds 1931 -
“la presuncidn de gque un delito es intencional no me destrhird, aungue
el acumado pruebs algunz de las eiguientes cirounatanctas...®, inaplica

ble a los delitor de culpa, pero vigente en aauellos casos en gue el Te

suliado excede a la intencibn,

Otro argumento » nussiro favor, es iz falta de punibilidad previs-
ta para ¢l caso del homicidio preierintenciomal, pues como yi. vimoe an~
teriormente, lu sancién aplicahle serd la previcta por el aritfculo 307-

para el caso del homicidio simple intenolonal.

kn el C6digo Pensl de 1871, en forma exprega, ae reglaments la —

preterintencionalidad por lo que hace al delito de homiocidie, al esta-
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bleoer en su artfoulo 557 que “ouando alguno cause involuntariamente la
muerte de una persona a guien solamente se proponga inferir una lesibn-
que no sea mortalj se le pondré la psna que corresponda al homicidio --
simple con arreglo a los seis articulos que precedeny pero disminuida -
por falta de intencidn, que se tendré oomo circunstancia atenuante de -
ouarta clase, exospio en los camos que excepiva la fraccién 10s del ar-
t{culo 42". La citada fraccién 10a del artfculo 42, por su parte esia -
blecfas “haberme propuesto un mal menor que el oausado, a no ser en ——
los camos exoeptuados por la fraccién i del artfoulo 10, A su veg, la -
fracoién 1 del artfculo 10, estaba redactada en los mismos términos que
la fraocibén 11 del artf{culc 90 del C8digo Penal en vigors con lo gue se
robuste& nuestra tesis de que nusstra legislacién penal vigente, no -~
prevé la preterintencionalidad como una fercera forma de la oulpabili -

dad, al lade del dolo y la oculps, do naturalers mixta.

No obstante la inclusién de la preterintencionalidad en lag refor-
mas hechas a los artfculoa 8o y 9o del ¢6digo Penal de 1931, como una -
especie de la culpabilidad, participmnte a la vez de las escencias del-
dolo y de la culpe, no estamos de acuerdo con esta tesims, pues resulia-
inocongruente, nue un migmo resultado tf{pico, se atribuya a la vegz a dos
causas psicolégicas dimtinias (dolo y culp.), pues con haberse reforma-
&o el articulo 8o tnicamenie con alusién al dolo y a la culps (inten —
0ién & imprudenoia), y haberse dejado el artfculo 9o redactado en la —
forma en que anteriormente ae encontraba, se hublera hecho alusién a to
das las formas dootrinarias del doloy lo finico que ocaciond la reforma~
del 30 de diciembre de 1983, fue que al hacer la interpretacién del ar-
tfculo 90, Gnicamente enmarca la operabilddad de dos clames de dolo, di
recio e lndirecto (querer o aceptar el resuliado), dejande a la Suprems
Corte la remolucién de 10; probleman que en la prdctica ocacionen las ~

sodificaciones hechas a los art{oulos citados anteriormente,
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CAPITULO IV
Lo UKITATIVA sN k1L HUMICIDLIO PHe'igxANTENCIUNAL

SUMAKIU; 1., Ueneralidesdes de la tentativa de delitos a) Kl iter-
¢riminie; 1.~ Fase interna, 2.~ Fase externajy b) tentativa y -—
frustracidn; c) tentativa y delito congumado.-11, Breve historia
gobre la tentativai a) Homay b) Derecho germinicoy c) Las Parti-
dasy d) La Curolina (Conatitucién Criminal)y e) G6digo Penal ——-
francés de 1810.-111. La tentetiva en el berecho Mexicanos a) C§
digo Penal de 1871 b) Cédigo renal de 19293 o) Udédigo Yenal de~
1931.~1V, naturaleza Jurfdica,~v. La tentativa en los delitog =~
preterintencionaleg.~¥I, Punibilidad en la tentativa.~V1I. Teain
de la Suprema Corte de Justicia de la Maciénm,

I, Generalidades saobre la tentativa de delito.- Se dioe que hay ~-=
tentativa cﬁgndo, hablendo dado comienzo la ejeoucién del deiito, epta~
se interrumpe por causas ajenas a la voluniad del agente. Siendo nsosas
rio, para su existencia, a deoir de Eugenio Cuello Calén, la conocurren~
cia de ires elementos, a sabers "A) Intenoibn de cometer un delito de -
terminado; B} Que haya un principio de ejecucién del deliio, es decir,-
gue hayan comengado a e jecutarme los actos propios y caracteristicos —-
del mismo, y C) Que la ejecucién ge interrumpa por causas independien -

teg de 1la voluntad del agente" (1)

Todo concepto que ge ha pretendido dar aceroa de la tentativa, ha-
sldo en funcién del delito consumado o perfecto; oocacionande con esto -
que varios autores afirmen que ls tentativa es un delito secundario o ~
imperfeoto, Ya el ingigne Carrara la definié "“como cualnuler goto exier
no que por su naturaleza conduce univocamente a un resulisdo criminoso,
Yy que el agenic dirige con explicitia voluntad a esis resultado, pero al

cusl no le wurge el miamo evento, ni la lesidén de un derecho superior -

(1) Derecho Penal, parte general, t. Il, phg. 606-T
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o equivalente al que queria violar" (2). Yars Luis Jiménez de Asla, -~
gintéticamente, la tentativa es "la eJjecucién incompleta de un delito"
(3). Al respecto expresa Novoa Montreal que "cuando la ley sanciona un
hecho, precisa en que consiste y como debe ser realizado, determina --
ci6n que efectua en el U6digo renal respeciivo o en leyes eapeciales,~
paro siempre m través de su inclusiém en un tipo penaly eximten casos,
#in embargo, en que el delito estd incompleto porgue no aloangb a con-
oluir su realszacién y en ellos el sujeto ha iniciado la ejecucién pe-
ro no la ha llevado a t&rmino dando origen a la figura del delito ten-
tado" (4).

Noe parece acertada la pomioi6bn de aAlfonso Hsyesm, ya que "es neoce
sario distinguir si la palabra impsrfecto se refiere al verbo laitino -
perficere (ocumplir, termimar, ultimsr, acabar), le tentativa en cuanto
dioe relacién con una conducta que no logra la finalidad buscada es al
go'inporteoto; pero pi el ocalificativo se emplea para designar al he -
cho ouya oconsscuencia jurfdica ha de ser una sancidn penal, entonoces -
debe afirmarse que la tentativa es jurfdicamentie un acto perfecto" (5)

Es de puma importancia, para una me jor comprenaidn de esta figura
Juridica de ls ientativa, hacer el anélisis del iter~criminis, pues oo
wo atinadamente afirma el Dr. Guetave Malo Cemacho "la tentativa de de
lito, es demsde el punto de vimta juridico, une figura que se ubioa co-

mo uno de los momenios del iter-criminis" (6),

(2) Programa, parfgrafo 356, phg. 246

{3) La Ley y el delito, pég. 474

(4) £1 Proceso de generacién del delito, en Hevista de Derecho y-
Ciencias Soolales, nfm, 124, Universided de Concepcibn, Chile, 1963, -
pég. 19,

\5) Op. cit., phg. 156

(6) Tentativa del delito (con referencia al Derecho Comparado),—
UKAR, instituto de Inv, Juridioas, Méxioo, 1971, pkg. 1, cit, (1).
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a) K1 iter-criminis.— E1 iter-oriminis (camino del crimen), lo -
que loe autores italianos denominan "andamento criminale®, es genera-
do con la ideacién del delito y finaligado oon la oconsumacién de la& ~
conducta que produce el resultado jJurfdice material o Gnicamente Jurg
dico, relevante para el Derecho Penal; es decir, el delito tiene un -
desplazamiento en el transcurso del tiempo, desde que surge como idea
oriminoga en la mente del sujeto, hasta su realizaoién en el mundo --
f4otico,

Tradicionalmente, en el proceso de generacién del delito, se ——
observa la presencia de dos fasess una fase interna desarrollada en -
la mente (psique) del sujeto y una fase externa que se desaxrrolla en-

el ambito de la realidad fisica.

1.~ Fage interna,- Se dice qus el delito me encusntra en su fase
interna o subjetiva, ouando habiendo surgido como idea en la mente —
del sujeto, afn no ha sido proyectade hacia el exterior, Ksta fase, -
geglin opini6én general, ege integra por la ideacién, la deliberacién y-
la regolucién,

A) ideacién,- 8n esta etapa, surge en la psique del sujeto la —
tentacién de delinquiry idea que puede ser acogida o desterrada de su
mente, Si el sujeto le da oabida, y persiste en é1 la idea oriminosa,
surge entonces, el proceso psiquioco de la deliberaoién,

B) deliberacién,- Kscribe el maesiro Pavén Vasconcelos que “Por-
este se entiende el proceso psiguico de luchag entre le idea orimino-
sa y aguellos faotores de carfoter moral o utilitario que pugnan con -

tra ella" (7). En esta etapa, 1 sujetd hace un andlisis mental entre

{7) La tentativa. Breve engayo mobre la tentativa, Editorial Fo-
rrta, S,A,, México, 1964, pdg. 10.
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el pro y el contra de la realizacién o no de su conducta criminosa, en-
el cual influyen diversos factores d¢ oarécter inhiditorio.

154 e1 ourno de los nentimientos y de las idess me agota pomitiva-
mente o se neuiraliza por la mccibn inhibitoria de sentimisntom o ideas
opuentas, quade solo como accién fntima y después como recuerdo gue no-
llega a eer deeloién volitiva tendiente a le propia actuucidn exterior,
Perc si la naturaleza blopsiguica del individuo no posee fuerzas inhidi
torias baatantss, entonces el prooctso psiquico de lac sensacionea en —-
tra en la epfers del centimiento y llega a ser deliberacién volitiva, -
gque por propie fuerza de impulso determina la gerie de movimientos cor-
porales, dirigidos a la realizacién de acuella ides, que entoncea es ya
intenoién delictuoss" (8).

C) resolucién,~ Una vez que ha tenido lugar el prooeso paiquico de
la delibveracidn en 1la mente del sujeto, este deoide llevar a cabo la —
congumacién del delito; pero aunque la intencidén y voluntad de delin --
quir son firses, atm no han sido exteriorieades, permaneciendo el deli-
to como propimito fijo en la mente del sujeto,

Ka generalmente aceptado que en la fase initerna del delito aun no-
ez posible la inoriminacidn, pues le ides oriminosa permanece todavia -
en el claustro mental del mujeto, Al rempecto escribe Ferri gque “"Mien -
tram la idea y lz voluntad delictiva no se exiteriorizan ocon una accién.
fisios, permaneciendo en lo iniimo de la oconsociencis y en ls epfera in-
dividual de la moctividad, el orden jurfdico no eg infringido ni pertur-
bado. Por tante esta primers fase del iter-criminis interesa a la ley -

morsl y a le fe religionms, que regulan también loe pensamienios del ---

hombre, no a la ley penal™ (9).

{8) Cfr. SMRICO MMKRI, Prinoipios de Derecho Criminal, dalincuente
y delito en la oiencia, en la legislacién y en lu Jurisprudencla, lu. &
dicién, Editorial Keum, S.A., Madrid, 1933, pfgs. 448-89

(9) ibdem, pég. 449,
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Eate principio, de no inoriminacion del pensamiento gelictuoso, -
ae encuenira consagrado ya en el derecho romsmos con frase que ge ha -

hecho célelre, decis Ulpieno "Cogitationis nemo poenam patitur® (10).-

2, ~ Pape externa,~ Se iniciz la fase externa u objetiva del iter-
criminis con lg manifestscién de la intencién delictuosa y termina con
1z congumacién de 1l: conducta que produce el resultado juridico mate -
risl o Gnicamente juridico, aue tiene relevancie para el derecho penal
En esia fane se comprende: la resolucién manifestuda, los actos prepa-
ratorios y a ls congumacién,

A) resolucién manifestads,- En esta elapa, el sujeto exteriorizi~
pu ides criminosa, antes m0lo immerss an su menie, por medio de la pa-
labra. Bl distinguido maegtro don Luis Jiméney de AsGs, coloos a la re
solucién manifestada en una zona intermedia entre la fase interns y la
fase externa del iter-criminis (10); coma en la que no coincidimos, -~
Pues =i bien es olerto que esta etapa no consiituye, propiamente una -
actividad o acto material es, sin embargo, la expresién externa de una
voluniad delictuosa.

Kn la resolucidén manifestads, en el mas Amplio mentido, no existe
infraccidn al orden jurfdico, tal como sucede en la simple resolucién-
paiquica, puss la exleriorizacidén de le voluntad oriminal no infringe-
obje tivamente ningiin interés juridioco. No obstantie lo anterior, exocep-
cionalmente, exiaten iipos delictivos que ss agoimn con la sola mani -
festacion ideolbgica. BEn ¢l C8digo Penal gde 1931, en vigor, tiemen el-
caréoter de deliotivas lasm siguiﬁntee resoluciones menifestadass la --

proposicién para comeier traicién a la patria {artfculo 125); ls cons~

(10) Congultar pigemio Iustiniani A, Biblioteocs Soient{fica, a -~
cargo de Y. Bonfante, C. Padda, etoc,

{11) Cfr. 1n ley y el gelito, plg. 464 y us.
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piracién para cometer traici6n, espionalje, rebelién, sedioibén y otros-
desérdenes publicoms (arts. 132-1 y 135-1), la amenaza (art. 282) y k-
provocacién de un delito (art. 13-IIj.

Por proponer se debe entender la invitacidén formal hechas, por ——-
quien ha reswelto delinquir, a otra u otras personas pare obtensr su -
cooperacién en la e jecuocién de un determinado delito.

La conspiracién es el aouerdo o el concierio que se lleva enire -~
dos 0 mps personas, para llevar a oabo la e jeoucién del delito,

La provocacién de un delito es, el aoto de¢ exaltacién o alabanza-
pablioca de conductas previgtap en la ley como delictuosas.

Por 1o que haoe a la induccién, ecsta es la actividad desplegada -~
por el agente y que esti encaminada a mover el animo de aquél sobre --
guien actfa para determinarlo a e Jecutar la conduota delictiva,

B) Aotos preparatorios.- Para Luis Jiménez de Asfia, los actos pre
paratorios "son aguellos que no constituyen la 6 jecucifén del delito —
proyectado, pero que se refieren a ecte delito en la intencién del a -
gente, que tieme api a preparar su e jecucibn~ (12).

La opinién general coincide en afirmar que los actom preparato -
rios son de naturaleza inocente y equivocos, pues estos se pueden rea-
lizar con fines delictuosos o con fines licitos. Por e jemplo:s la com -
pra de un arma de fuego,. puede ser con motivo de un fin delictuoso - -
(homicidio, lesiones, etc,), pero también puede eer para un fin licito
(la seguridad personal), atento a lo dispuesto por ell articulo 10 de -~
nvestra Uonsiitucion rolitica de 1917.

La incriminaciébn de los actos preparstorios resultaris mas dafioga
que eficaz, pues emton son inguficientes para moetrar el vinculo con -
ly e Jecucidén de un delito; ademés, no existe en ellos un prinocipio de-

e Jecucidn del delito ni pomen en peligro algln interds juridico,

(12) La ley y el delito, phg, 471.
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En nucslro derecho, cuando 1os acior preparatorios oconcurren a in
tegrar por ni mismos un tipo legal de delito, pueden mer sancionados,-
v. #r., €1 articulo 256 del ordenamiento penal en vigor, sanoiona con-
pena de prisibn, que va de loé treg dfas a los seis meses, a los mendi
#0s a quienep sc aprehenda con un disfragz o con armas, genzlas o cual-
gquier otro inatrumento que de motivo pars sospschur que tritan de come
ter un delito.

¢) Congsumacién,- E1 momento de plena e jecucién de la conducta vig
latoria de la normz penal, puede pregentar dos distintas formas, a sa-
bers lz tentativa y la consumacién. Sefiala Fidmundo Mezger que el deli-
to sparecs consumado cuando se realizan todas las ceracteristicas del-
tipoy eglo es, para poder hablar de oonsumacién, deben oonourrir en la

conducta delictuosa, todos los elementos previstos por el tipo legal.

b) tentativa y frustracién,- En 1la tentativa, la e jecucién resul-~
ta incompleta tanto subjetiva como objetivamente, mientras que en el -
delito frustrado la accién ee completa en el ambito subjetivo, pero in
completa en el objetivo, en virtud de la no verificacibén del evento —-
perseguido por el sujeto, por causts ajenas a su voluntad.

En un principio solo se distinguia entre dalito consumado y tenta
tiva, sin explicar, en cuanto a esta filtima, sl los actos realizados -~
por el sujeto agotiban o no subjetivamente el delito, Posteriormente -
lor olésicos italimnos distinguieron lu tentativa o oconato del delito-
frusirado, serialando como caracteristica de la primera su imperfecoién
regspecto a la actividad e jeoutiva, contrariamante a la fructiracién, en
la que el sujeto realiza todos los actos subjetivamente necegarios pa-
ra aloanzar el resultado buscudo, sin que este llegue a verificarse —
por oausas ajenar & su voluntad.

La distinoién entre tentativa y delito frustrado corresponde a ——

Romagnosi, inuigne oreador de este Gltimo, "Se puede, pues deoir que -~
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ia tentative de delito, que los abomados llaman conzto & delinquir, es
la ejscucién incompleta de un delito. No hay que confundir lu tentati-
va de delito -slgue diciendo este aulor- con el delito que se malogra,
y aue se podriz llamar delito frusirado, Este, en quien lo ejecutls, se
debe considerar propiamenie como un verdadero deliio consumado" (13).

Para Prancisco Carrara "l delito frustrado se define como la eje
cucién de todos los actos necesarios pora la reslizacién de un delito,
ejecucién realizada con intenoién eaxplicitamente dirigida a ese deli -
to, pero no seguide del efeoto querido, por causas independientes de -
la voluntad y de la mansra de obrar del oulpable" (14),

ks el mismo autor quien en forma brillante distinguid enire deli-
to perfecio y delito imperfecto "l delito es perfecto, dice Carrara,-
cuando se ha oconsumado la violmcién del derechc que tutels la ley pe -
nal, y es imperfecto cuando dicha violacidn no ha oourrido, aunque el-
culpable haya realizado, con voluntad dirigida s ese fin, aotos exter-
nos capaces de produoirla. uUn delito permanece imperfecto cuando haya-
permanecido imperfeota la accifn, porque se interrumpié o ge desarro -
116 de maners insuficiente el curso de sus momentos fi{sicos, o también
con ger perfecta la accifn en todos los momentos que eran necesarios -~
para alcangar el fin malvado y no obstante ger egtos suficientes para-
aloanzar dicho fin, con todo y eso no se congiguisd el efecto al ousl -
tendia el agente, a causa de un imprevisto y afortunado impedimento, -
Kn allprimer oaso se tiene la ientativa, y en el gegundo puede tenerse

en clertas condiciones, el delito frustradoe” (15).

{13) Géneple del D.recho Penal, la ediocién, Kditorial Temis, Ho -

goté, 1956, Traduccién de Carmelo’ Gonzdlez Cortina y de Jorge Guerrero
Phgg. 260-61

{14) rrograma, parfgrafo 402, pég. 272

(15) lbaem, parégrafos 349 y 350, pége. 238 y 239,
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c) tentativa y delito congumado.~ &n la actualidad la oconce poion~-
tripartita (tentativa-delito frustrado-delito consumado), ha sido aban
donada pure volver a la clesificacidén bipartita (tentativa-delito con-
gunmado), unistinguiendo ahora entre tentailiva inacabada y tentativa aca
bada, srvresa ignacio Viltalobos que "kn realidad se tiende hoy a redu
oir la importancia de laep antiguas distinciones nominales, consideran-
do que todo acto externo que se encamines a la realigacién de un tipo -
penal puesde llamarge "itentativa' y solo inieresa distinguir en que mo~-
mento es punibler (186).

Bl tratadista alemédn Mdmundo Mezger al hacer la distinoidén entre-
tentativa acabada y tentativa inacesbada escribe gue "esia distinocién -
no ge refiere al téruino de la actividsad en referencia al regultado —
del acto, sino al término (o no término) de la actividad desplegada —
por el agente, Kn la tentativa inacabada el autor (atn) no ba heoho ig
do 1o que por su parte es neoesario para la consumacién del delito, —
misntras que en la tentativa scabada si se han verificado todos los ag
tosy perc por causas externas -en ambas~- ¢l resuliado (aun)} no se ha -
producide™ (17).

La temibilidad del amujeto he pasado a ser el punto clave en todos
loe problemas de 1a tentetiva, de aqui la nueva fuesrza que cobra ao ——
tualmente la distincién entre tentativa inacabada por propio demimti-
miento y lo innoabada por causar independientes de lz voluntad del a —
gente, En le tentativa inacabadas por propio desistimiento, el sujeto -~
suspende voluntariamente la ejecucién de uno de los actos, existiendo-
imposibilidad de incriminacidén, pues el delito no se conguma por cau -

ses dependienten de ls voluntad, y en laz tentaiivas inacabada por cau -

(16) Op. oit., pg. 460

{17) Tratado, t. Il, Editorial Revinta de Derecho Privado, Madrid
1957, pég. 265, traducida por José Arturo Rodrigues Mufioz,
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ass inde pendienteg de la voluniad del mujeto, se verifican los actos

tendientes a la produccidn del resultado delictuoso, pero por causus -

extraiins, a1 agente omite uno o slgunos de lor actos y por eso no al

1

canza 8l objetivo burcado, V. gTr., ¢l nujeto que pretendiendo ocacio -
nsT lu muerte de una personi, apunts con el arms de fuego, pero no lle
ga a jalar del gatillo por una cause ajena a é1, como lz oporiuns in -
tervencion de un tercero.

En 12 tentstive inucabada opers el desimstimiento, cosa que no es-
ronible en 1a tentative acabada, pues no es dable deaiptir de 1o ya e-
Jecutado.

No detemos confundir la tentativa acabada ocon la tentstiva de de~
lito imposible., kn la tentativa de delito impoeible tampoco surge el -
resultado deliotuoso por causas ajenas & la voluniad del agente, pero-
no se realiza por 1la inidoneidad de los medios empleados, por imposibi
lidad material o por la inexistencia del objeio del declito, Como e jem-
plos de lo anterior podemos oitar as el ceso del sujeto gue mediante -
exorcismos pretende dar muerie a su enemigo; el tratar de cometer homi
cidio dirperando sobre un muerto, al que oreis vivos el tratar de prac
ticar un aborto en una me juer que no se encuentra embarazada, eto.

5l delito impomsible no es punible ni como tentativa, ya que no entrsiia
la ejecucifn de actos encaminados directamente a la consumacién de un-
delito,

Yor Gltimo, diremos que no se debe confundir el delito imvosible-
con el putativo, Ignacio villalobos msostiene que "en rigor, s6lo hay -
delito putativo o imaginario cuando el agente suvone delictuoso el sc~
10, sin serlo legalmente en los t§rminoa en que fue concebido por su -
autor" (18). kn el delito imposible exinste imposibilidad material, en-
tanto que en el putatlivo hay imposibilidad juridioca, pues el sujeto —

cree, en forma errénea, gue su conducta es punible, ain serlo legalmen

se.

(1“) Op- Oito’ p‘go 463
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11. Rreve historia sobre lai teniativa.- Kn el estudio de toda ing
titucién juridics, es necesario, para obtener un conocimiento comple to
de lo misma, aralizar sue untecedentes histéricos generales. Yor lo —
aque a continuacién, nos ocuparemos, aunque en forms muy somera, del o=

rigen nicviérico de la fisura de la tentatliva.

&) Homa,- Kn el perccho romano fue desconocida la figura de la -
tentativa, pues no existié oriterio distintivo entre ealez y el delito-
consumado, ni se cred concepto o término alguno para diferenciar ectos
gradoa del delito,

Para Frang von Liszt, quien aquf oita a MOMMNSSN v"entire los roma -
nos falté el concepto y la palabra técnica de la tentativa, no obsian-
te 1o cual, algunos acios de tentativa y prepsracién si se ‘observaron-
ganocionados como delito consumado” {(19). Pero, la inexistencia de uns-
" teorfa de la tentativa no implioa, afirma Hippel “la impunidad de los-
actos de e Jeoucién del delito, pues en 10s orimina extraordinaria se -
llegé a imponer a estos, mediante el uso del arbitrio concedido a los-
jueces, pena pimilar a la del delito consumado® {20).

kin general, en el derecho romano se sigui6 el principio de que --
no existe deliio sin actividad manifestada a la causaoion de un dafio -
determirzdo. “asi, entre los romanos, la institucién que noe ocupa so-
80 se corwcib y se reglamentd en époocas posteriores en relacién con de
terminados delitce en la lex Cornelim de Sicariis et vemefeciis, y por

un prescripto de Adriano en la lex Julia rajestatis, en la Pomponia de

Parricidiis y calumniatis» {21),

(19) Tratado de perecho renal, t, LI, pig. 4

(20) Cfr, wUmUNDO MuZGEH, tratado de Derecho Penal, i, 1Y, pbg. -
222

(P1} otr. PHANCISCO PAVOK VASCONUSLOS, breve ensayo sobre la ten-
tativa, pig. 39 (nota)
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kn el bigesto (libro XLVILI, tftulo 19, Ley 18), Ulpiano incluye -
1a oflebre méxime "Cogitationis poenum nemo patitur" (nadie sufre por -
el solo pensemiento), y en el mismo Libro (t{tulo 8, Ley 14) Callentra-
tug refiere "in malefeolis voluntas spectatur” (en los delitos s: atlen
de a la voluntad y no sl resultado) (2°2).

Conforme a lo snterior, la figura juridica de la tentutiva, como -
pooibilidad juridica concreta de extensién de la imposicién penal &4 ——
las conductas delictuosams no consumadams, no se observé con presicidn, -
viniendo posteriormente la ley 14 aque explioa gue la ley atiende a la -
voluntad y no al repultado; sin embargo, tal oriterio solo se¢ integrd -
en relacién Gnicamenie con determinados delitos particularmente graves~
¥y su presencia fue considerada equivalente a la comisién del delito mis
mo.

En gu origen mas remoto, el derecho penal, para la impopsicién de -
la pena, tomaba en cuenta el resultado material ocacionado y no la vo -
luntad del agente, Poateriornente,'con el devenir del tiempo, ha venido
tomando su debida importancia en la aplicacién de las penas, ¢l lado ——

subjetivo del delito.

b) Derecho germénico,- K1 derecho germénico, en sus inicios, des -
conocid la figurz de la tentativa. Con posterioridad lo equipard al de-
lito congumado, pero no cred itérmino alguno para diferenciar a anmbas ——
instituciones, Finslmente, afirma Edmundo Mezger que en los siglos XIV-
Yy Xv parece "“reconocerse el concepto de la tentative en el moderno sen-
tido, ain que oclertamente puedan sefialarse desde 8111 linsas de enlace-

inmediatas con la época presente" (23).

(27) Conmultar Digesto lustiniani Augusto, editado por la Piccola-

Biblioteca Scientifica a cargo de P. Bonfante, C. Padda, C. Ferrini, S.
n

Riccobono, V. Sciolosa, de le Sooieta Kditiice Librsiam, Milano, Italia.

(23) Tretado..., t. 11, phg. 212
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o) Lan Partidas.~ &n el C6digo de las Partides (ley 2, tiv. 31,—
v11), lenemom nues “Uomo el ome non deve repscibir pens per msl penma -
miento que wya en el corsegén, solo que non lo mete eb obra“,

"Fensgamlentos malos vienen muchap vezes en log coracones de lom -
omen, de manera qu: se afirmen en aguellos guec plenaan, pero lo cum ~-
plir por fecho.

% Dempues memun, que si lo cumplisssen que harian mal, e arrepiénten -
ue, & perende dezimos qué cualouier ome que se arreplente del mal pen-
scmisnte, unie gue comencagse a obrar por el, oue non meresoe Pena me-
rende; porque los primeros movimientos de las voluntades non son en po
der de los omea. Mus si deaspues que 1o avimse pensado, se trabajasse -
de lo fazer e de lo cumplir comencandolo de meter en la obra maguer —-
non lo oumpl ienee de todo entonce meria en culpa, ¢ meresceria esocar -
miento, segund el yerro que figo, pornue erro en aguello gus era en su
poder, de se guardar de lo fager si lo quisiers: e emto seris como ei-
alguno aviegse penpgado de facer alguna irayocion oontra la peraona del-
Rey, e despues comencasse en alguna manera n meterlo en obraj assi co-
mo fablando que aula, pars melerlos en acuelle triyoion que aula penss
do elgy o fozlendo Jira o eacrito con ellom; © comencandolo a meter por
obrs en algun: otru manera senme jante destas, meguer non lo guiegse en-
voluntad s aleun ome, de matar a otroy si tal pensamiento malo como es
te comencsse a lo meter por obrs, teniendo slguna poncoiia eparejada pa
ra darle =& comer, o & bever o tomando algun cuchillo, o oirs arma, yen
do contru el para metarlos o estando armado, assechandolo en algund ~—
lover, para darle muerte; otro bajandost de lo matar en &lguna menera~
rene jante dentas, metiendolo ya por obrajy ea, muguer no lo cumplivese,
meregce per vscormentado assi como si lo oviemme cumplido porque non -
finoo por dc lo cumplir, ei pudiera. Qiros dezimos, que si alguno pen-

suare de robur, o forcar alguna muger virgen, o muger oemada, & cCOme N~
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capse & neterlo por obra traguando ce alguna dellum, pere cumplir su --
pengamiento malo, elevandola arrebutada; oa, maguer non popassé & €lla-
meTence ser ercarmentado bien amni como mi ouieepe fecho squello que ~-
cobdiciava, puem que non finco por guanto el pudo fazer, que ac non —--
cumplio el yeiro que auia pensisdo. En estos casor gobredichos tan sola-
mente ha lograr lo que diximos, que dever rescibir escermiento los que-
pengeren de fagzer el yerro, pueg que comiencan a obrar del maguer non -
lo cumplan, Mas en Lodoz lom otlroe yerroe que son menores desltor ma —--
guer los omen de feger, e comiencan a obrar, si se arrepintieren ante -
que el tencamiento malo se cumpla por feero, non merescen pena nin_guna"
(24).

En base al criterio "comencar a meter en obra", se conforma 1l fi-
gura Jufidioa de la tentativa en las Partidam, en relacién z determina-
dos delitos conasiderados de suma gravedad. Esie ocriterio parece identi-
fiosrse con el futuro inicio de la e jeocuoién del delito,

En la Novisima Hecopilacién (Libre XIT, tftulo 21) “De los homici-

dioa y heridos™ easiableces

Ley 1¢ "rena del homicidio voluntarios y casos en que me excuss de
ella el que mate s otro',

Ley 1, tit, 17, Libro 4 del ¥uero Real
"todo hombre que mailase & otro a sabiendar que muers por elloj salvo si
matare a su enemigo conoeciendo, o defendiendome"

Lay IIs "Pena del que hiere a alguno, procediendo asechanzas o con

z=e jo parz ello”,

(?4) Consultar Cédigo de lag Siete Partidas en loms C6digos empsiio-
les concordados y acordados, t. IV, Pa. edioibn, Antonio de San Martin-
Editor, Madrid, 1872, pfe. 466
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%1 Ordenamienio de Alcald (Ley 1, titulo 22), establece quog "4 -
caegoe muchay veceg gue alpunos omes esten aechando pura ferir, 6 fo -
cer frble & conseco para ferir 6 meiar & otros, € fieren s anuéilos 4-
nuien eston cccechando € entendiendo pera ferir, 6 matar; et siempre -
que fue fecho conscco 6 febls, estos atales suen tenidos & pena de ——
nuerte, apsl como si mstaren, € fasta aoul en algunos logares por fuero
6 por costumbre non se useba asi, € por eato cireuianse muchos a faocer
vptoa yerrosy por ende egtablescemaos que cualpuier, 8 oualesquier que-
pobre acechancas, 6 sobre congeco 6 fable feche firiere A alguno, que-
muere por ello, maguer aquel § quien firiere non muera de la ferida --

(Ley 2, tftulo 23, Libro 8)" (25).

d) La Cerolina.- En la Caroline (Conptitucién Criminal ‘dictada ~~
por Carlos V) de 1532, e da por primera vez una definicién olarg y ~
precisa de ls tentativa. Dioe el artioulo 178 del Ordemamienio oiltado-
"al alguien ge atteve a emprender un acto malo "mipmetati® por algunas-
obras aparentes que pueden servir para la conpumacién del acto malo y,
ain embargo la congumacién de ese acto fue impedida por otros medios -
contra su voluniad, ecta voluniad maliciosa de la cual como ge hu di -
cho, resulta uns obra, debe aer oriminalmente castigada. Pero ¢n un Ca

80 mfis duramente que en otro”,

¢) C6digo Penal francés de 1810.- Em este ordenamienio el que -—
viene a conpagrar el principio universalmente sceptado del *comienzo -
de ejecucién's "toute tentative de crime que aura eté manifesieé par -

ur: commencament d*' éxacution esgt congideroé comme le orime memev,

(25) Consultsr los C6digos espaiioles concordados y anotados, Lomo
Décimo, Yovisima R.copilacién d¢ las leyes de Espafia, tomo 1V, que con
tiene a1 Libro XII. Suplemento e¢ indices, 2a. edicion, Madrid, Kspafia,
1872, pégs. 12 ¥y ss.
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IIT. La tentativa en el Derecha Penal Mexicano.- Nom ocuparemos =
ahora del andlisim de la figura de la tentativa en loe aordenamientes -

penales de 1871 (Martinez de Caatro); 1979 (Almaraz), vy de 1931,

a) Cédigo Penal de 1871.~ kn cl Capftule I, “fiule Primerc del -
Libro Primero de esnte Cédige, se distinguié entre conate, delito inten
tado, delite frustrade y delito consuasdo, como gradon del delito in -
tencional {art, 18).

Definié al conato (tentativa inaoabada), como "la e jecucién de u~
no o mas hechee encaminades directa e inmediatamente a la congumacién-
pero sin llegar al acto que la constituye" (art., 19), siendo ademés, -
necesarie, para la punicién de diches actes ques 1), les actom e jeou -
tadoe den a conecer por s{ colos o acompafiades de algunos inicios, -—
ousl era ¢l delite que el yeo ienfa la intencién de cometer, y 2)y - -
que la pena a impenerse por €1, sl e¢ hublera cengumade, no baje de —-
quinoe dfas de arreetobc guinoe peses de multa, Llamé delito intents -
do al imposible (tentativa acabada), en el que la frustracién se de -~
bié a que el delite fue irrealizable porque fue imposible o por ser —-
iradecuados los medies que se emplearon (art, 25)., Bn au expesicién —-
de motiveos, el licenciade Martinez de Cagtro fundamenté la oreazcién --
de egte nuevo grade del "delito intencional", diéiendo que "ouandoe se-
intenta un delito para cuya e jecuocidn hay impoaibilidad, sea abesoluta-
e relative, revelu ¢l ree una perversidsd que causa alara2 y que No —-~
debe guedar ein castige'. Por filtimo, se refirié al delite frustrade,-
presoribiendo que es aquél que llega hastia el Gliiae acte en gque de —~~
bia verificarse la congumacién si esta no se realira por causas extrea-
fias a la voluntad del agente, diversas a las sefialadas en el articulo-
anterior {(art. 26).

El1 Capfitulo XIX, del T{tule Quinte, relativo a la aplicacién de -

las penas, suatitucién, reduccién y conmutacidén de las mentencias, re—
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£irié la penalidad para esas figuras, esiableciende para el conato, un
quinto de la pena mplicable al delite conasumado (art. 202); paru el de
lito intentaoo conforme & las ires reglas siguientess I, Cuando inten-
t&ndose contra persona y bienen determinados se produzca en peraonss y
hiener diversos, figura que suponia la existencia del delito en presen
ciis de error en persona y en oosas, 8N cuyo como ge impone la pena del
delito consumades li. kn presencia de impasibilidad absoluta cuya pena
ers de 10 » 1,000 pesos (art. P03); finalmente el articulo 204, rela -
tivo al delite frustrado expresés I. Cuando el delito contra la persgo-
na o bienes de alguno ge fusire, pero se congume en pergona o bienesg, -
de otro, me impondri la pena del delite que resultl consumades IX, Fue
ra del caso anterior, se impondrd de 2 quintos & 2 terocios de la pena-
por el delito consumado,

Este ordenumiento, de Martfnez de Camiro, tuvo el gran acierte de
excluir de mencién a los aocios preparatorics, puss esioms 80lo serfan -
punibles ousndo por si mismos concurrieron a asgetar la conducis previs
ta por el tipe legal (art. 24). Concluysndos el C8digo Penal de 1871,-
tuvo el merito de orear un grado intermedio entre la tentativa inacaba
ds vy la acabada {(delile intentade), y de haber incluido un nueve grade
{delito imposille), como revelador de una temibilidad en el agente que

ciiuss alarma poclsl, siendo esla, ung meritoris y plausible crescién -

del lesiglador de 1871,

b) Gédigo Feral de 1979.- Kl Capitule II, del W{iule Frimero gdel-
Libro ¥rimero, remumié lom grades del delito intencional en dos, a sa-
ber: delite consumade y tentativa o conato (art. 20); estableciendo —-
que la tentativa seriz punible “cuando el agente inicie exteriormente-
le e jecucibn del huche delictuose directamente, por actos id6neenr, y ~

no practique todor lom esencieles de e jecucidn que debieron producir -
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el delito por causas o ocondioidén que no sea su proplo y smponténeo de -
gistimiente" (art, 72)y smiablecid que el delitio consumade “es ¢l acte-
pleno por la préctica de todes los medios de e jecuoién eeg(n el tipe --
legsl eatadlecido para ocada una de pus especies en el Libre Tercero de-
esiwe Ubdigo" (art. 21).

Kn esta parte, se muestra clarementie la influencia del positivie -
mo, rues se concedio al Juzgader la facultad, en el supuesto del conate
impune por desistimiento, para exigir al agente la causidén de no ofen -
der o someterlo a la viglilsnoia de la policia e a cenfinamjente cuando~
pe trate de aujetos de mAxima temibilidad {art., 26), y la aplicacién de
aancién al sutor de una tentativa frustrada per arrepentimiente, si es~
ts se Tealiza pesteriormente y en términe de cinco aifies, una nueva ten—
fativa, aunque fuers desisiida, suspendida, fallida o censumada, ami ce
¢ las cerrespondientes a la primera (art. 27),

Se le oritioca a esie erdenamiente penal de 1929, el haber restirin-
gide la nocién de tentativae a una de sus formas (el conatoj, con 10 ——
cual se de j6 de considerar el delite frustrade (tentativs acabads), ——
puss la nocién de esta, en manerz alguna, puwede cenprenderse en aguella
¥y senes iﬁn, en el delito conmumade; asimisme, me excluyé, en la defi ~
nioldn legal de le tentaijva, al delito impoeible, ya por inidoneidad -
sbeoluta, ya por ineficacia de los medios empleados por el gujeto e per
le tnexistencis del objeto, no mucediends lo misme, sin embargo, por ——

osuanto hace a la inidoneidad relaiiva, refoerida ya a los medies emplea-

dor o al zujeto,
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o) C6digo Penal de 1931.~ K1 C6digo Penal en vigor, en su Libro-
1, Ttulo Primere, Capftulo II, art, 17, al referirse a la tentativa-
eatablece gue "La tentativs es punible cuando se e Jocutan hechos ency
minados & lu re.lizucién de un delito, si €éste no se consuma por cau-
gar ujenas o lz voluniad del agente”,

Beceribe Pevén Vanconcelus que el C8digo Penal de 131, en maie -
ris de tentativa, representd un notable retroceso en yelacién con sus
sniecegores, pues "... #rt4 ssncionando, de acuerdo con la interprets
ci6n de su terto, log actos puramente preparatories y no los e jecuti-
vos del delito" (2t).

Hueptra Suprema Corte de Justicia, mediante la interpretsocidn 16
&ica del precepto, ha venido a precisar su aloance al afirmar, a tra-
vés de sus fallos, que la tentativa es "ocomienze de e jecuoién® del de
lito o sgotamiento del procese e Jecutive ein producir el resultade —
por caumas ajenas a la voluntad del agentey adenmésm, éreeloa nosetres-
que, la voluntad del legislador de 1931 no fue la de mancionar los ac
tos preparatorios, de jando impune 1la e jecucidén, completa o incompleta

se discute, en la doctrina, la postura del t6digo en relacién --

2 laa flguras del deliio impogible y del delito putativo,

"Ya snotls Pulaclos nue no puede orepararse lo impreparable, de

donde ouedarfs excluida la accién absolutamente inidonea; frente al

caso de imposibilidad por inexistencis del objeio, se presenta como

cago de atipicidad y por tento inexirtencim del delito por no haber -
un bien juridico protegido... sobre el delito putativo, no perticipa-
mos con qulenes esiiman que el delito que solo existe en la mente de-
quien lo recliza nueda smer objeto de penay en base al principio de re

gerya que informa al perecho remal, se¢ trata de conductas no tipicas-—

(26) Op. cit., pag. 138
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y nole con lexio exprese se harta splioable uné medida de¢ segurided'-
(27).

ror lo que hace a la cistinoién entre tenietiva ascsbudu y tenta—-
tiva inacabada, nuesire ordenamiento penal en vigor con me jor i€cnice-
que los Cédigos de 1871 y de 1929, entnblece en el segundo phrrafe du-
pu articule 12 que "Para imponer le pena de la tentative, leos jueces -
tendrdn en cuenta la temibilided del autor y el grado a que se huble -
re llegado en la e jecucién del delive", en lugar de ectablecer ung ——
preguncidn legal prefijendo unu mayor penalidad & la tentativae acaba -
da que a le tentativa inacabada. La dietincidn entre ambas figuras es~
un fenémeno gue se observa en le esencla migma del delite y no en la -
voluntad del legislador; sea que ol delito tentade se hubiera configu-
rado poer la no oonsunacién involuntaris del acto idénee a causar el —-
dafio, o bien que el delite se hubiera frustrade por la inadecuada e je~

ocuoién de loms actos enoaminades a realigarle.

Cencluyendos el Cédigo Penal de 1931 en pu artiouleo 12, teniendo~

ocomd base antecedsnte el artfculo 19 del (d8digo Penal de 1871, tomé —
el oriterio sustentisdo pama el conato, suprimiendo lae restantes dispo

‘ sioiones, originando ael, grandes confusiones gue nuestiro méximo *ritu
nal ge vié en la inperiosa necesidad de soluoionar emitiendo Jurispru-
denoi«, Por tanto, al lu interpretacidén del artfoulo 12, hecha por la~
H. Suprema Corte, y tentativa es "e jecucifn", cqueda excluida la tente-
tiva gbsolutamentie inidénea (delito imposible), no asi ls relaiiva, ya
gue lea nocibn de e Jecutoriedad impide, por su propia esencim, conside-
Tar tentativa de un delito l& accidén inidénea por imposibilidad absolu

&, ya en log medios o bien en el objeto.

(27) MilO CAMACHO, GU'STAVO, Op. oit., pde, 48
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IV, Haturnlegza Juridica,- Tradicionalmente se hu considerado a la
figurs de lu tentative como un delito imperfecto o secundario, ya que-
faltando en clla la consumacién, s6lo us posible su exirtencis en ra ~
28n de 1s eyistencia de un tipo legal el cual se le relaciona.

Carrara, en su tratado, sostiene que "En todo delito exlsien ac—
cionea externar que ne componen de diversos momentos finicos, asi como
lus internas se comnonen de diversos momentos morales., Loe momentos ff
sicos pueden estar incompletos tunto objetiva como sudbjetivamenie, ~—
cuandoc ninguno de ellos hays: tenido su ocurso y por tenio no se hays al
cunzado el fin propuesto por el oculpable; en ooaciones tales momentos-
pueden ertar subjetivemente completos, pero objeiivemente ingompletos,
pues a pesar de haberse agotado los momentos risioqs de l& accibn, el-
derecho atascado por el agenie no ha resultado afectado., £n tales casos
el delito presenta una degradacién en la fuerge finica, porque no esta
porfecta siquiera la acoién, o si la acoifn fue perfecia, no esta per-
fecta la ofengza a la ley" (28).

81 tratadista slemén Kdmundo Mezger, oonsiders a la tentativa co-
mO "“una ocausa extensive de la pena que amplifica el oaracter deliotivo
de loer hechos tipificados en la parte especisl de loc COdigos y gque, -

por elle, establece una especial tipicidad ubicada mas alld del cirou-
lo del delito consumado" {(29). '

He ttiol Uiuseppe, al ocuperse de l» figura de lu tentativa, sos -
tiene que egte forma -la tentativa- no tiene caracter autonomo en ouan
to solo nuede funcionur en contacto con une norms incriminstoria prin-
oipal, S6 trata de una norma seoundaris -sigue diciendo- que sirve pa-~
ra extender la e¢nfera de incriminecién de la prinocipal, a hechos que ~

ror si mismos no entrarfan en pu esfera y quedarfan, por lo tanto, im-

128) rrogrema, parégrafo 350, pég. 238

(29) ‘i'ratado, L, LI, phg., 253
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punes por atf{picos. La tentaiiva resulta asf fruto de una combinacién-
de dos normas incriminatorias: una principal y otra secundaria, que -—
dan vida & un nuevo tftulo de delito, el delito tentado" (30).

Por su parte Kranoisco aAntolipel sostiene que "... el delito ten~
tado es la resultunte de la combinacidn de dos normas; una principal -
{1a norma incriminadors especial) y unz secundaria (la rorma extensi -
va), que dan orfgen & un nuevo iftulo de delito, a un t{tulo que es y-
debe amer considerado "auténomo®, aun cuando congeyvan 6l numen iuris -
de la figura delictiva a que se refiere (hurto intentado, incendio in-
tentado, eto,)., La tentativa en consecuencia no constituye una cirocuns
tancia atenusnte regpecto al delito consumado por la razén mencionada-
¥ porque las oilrounstancias represenian siempre slgin plus mpepecto a-
la figurs $fploa-del delito, mientras que en nuestro camo existe algu-
na cosa de menos,

El minus inherente a lz tentativa ha inducido a la dootrina a con
siderarlo durante largo tiempe como "delito imperfeoto™, pero ello sb-
lo puede considerarse exacto si esta figura juridica se pone en rels -
cién con el delito oconaumade, Examinada en sf la figura de la tentati-
va, constituye un delito perfecto; porque itambién ella es una conducta
a que €l ordenamiento jur{dico conecta como conaecuencia una pena (cri
minal)" (21).

La controversia, entre la autonomfa o no de lz ientativa, surge -
al melacionar esia con el delito consumado, pues existe imposibilidad-

de incriminar un delito jmperfeoto sin darle la fisonomia de un deli<o

(30) Deyecho Penal, parte general, pég, 478

(31) Manual de Derecho Penal, parie general, UMSHA Argentina, Bue
nos Aires, 1960, pigm. 345-46, traduoida al espatiol por Juan del Hosal
Y Angel 7T,
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parfecie; pero, y no obstante lo anterior, aunaue la tentativa se sub-
ordine, para su punicién, a un determinado tipo delictivo, en una figy
Te auténona.

Concluyurdoy la tentativa, considerada en si misma, ca perfecta,-
puee enclerra todos los elementos yue son indispensables para su oon -
figuracién delictiva, la conducta tipica, la antijuridicidad y lu cul-
pabilided. S6lo aque en nu objeiividad jurfdioca oconstituye peligro de -
lesién, no lesién efectiva de un bien Juridico, Esta caracterfistioa no
es conetitutive Gnicamente de 1z tentativa, pues existen delites consu
mados en los que se requiere (nicamente d¢ la leegién potencial (peli -
gro) de un interés Jurfdico deilerminado,

Ramén Palacion sostlene que la perfecoidn, referida a la tentati-
va y & la consumaocién, sc entiende desde el punto de vistis natural e -
Juridico "dajo el primero es obvio que la censumacién es perfe ccibn, -
por oorresponder el acto humano oon la lesidn completa del bien oontem
plado en el precepio tipifiocador, y que le tentativa es la imperfec ——
cién porque falta precisamenie el resultado, el mas importanie de los-
requisitos del tipo; mis Juridicamente estimado el tema, es consuma —-
cifn y perfeccién el delito tentado, porque se ha violsdo la norma pro
hibitiva, pues suetituido el reasultado por el peligro, verificase ya ~
la subsuncién del hecho histdérico en los preceptos que prevén y punen-

el actuer en el que estd ausenie el resultado" (32).

(32) Citado por FLO, PAVON YASCONCELOS, Up, cit., phg. D
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V. La tentativa en los delitos preterintencionales.- lio en todoa ~
10oas delitos en admisible lu figura de lu tentativa: algunos la exclu --
yen, sea por gu propis naturaleza, o por voluntad exprens de la ley. =

Tal en 61 camso de lap siguientes figuras delictivas:

a) Los delitor culposos,~ kn los delitos cometidos por culpa, no -
opera lan tentativa, pues fultu en ellos laz intencién dirigids a produ -
oir un resultado deliotfuomo querido,

b) Lom delitos de eimple omigién.- En eute tipo de delitos, en los
cuales, hasta €l momento en que puede cumplirse el acto debido, puede -
habew intencibén, pero no accién antijuridica; al pesar de ese momeRrto,-
el delito eg consumado. 4l respeolo opina Mezger que “la posibilidad de
una tentativa debe ser negada, pues una vez fundamentada la punjibilidad
de la ominifn, el delito ya esta consumado. AGn cuando despuéns, sigue -
dioiendo este gutor, me obligue al sujeto a realizar la conducta exigi-
da, ello en nada aliera ls naturaleza de la oosa® (33).

c) Los delitos preterintencionales.- Al ocuparnos del estudio del-
delito preterintencional, dijimos que esta figuras iiene, como carécter-
distintivo, la produccién de un dafio mayor al querido. De lo gue me desg
prende que, atendiendo a lc naturaleza de ambas figuras (tentativa y —-
preterintencién), resulta inoongruvenie hablar de la realizacién de ac -
tos encaminados direcia e inmediatamente a la realizaoién de un resulta
do no querido.

Mengini rechara también la ientativa en los delitos preterintencio
nales, arrumentando que "si el evento mas grave no hz =ido querido por-
el agente, resulta inconciliable una tentativa de 1o que nho solo no ocu

rrié, aino gue ni siquiera se quiso" (34).

)

(33) Tratado, II, pfg. 268 g

(34) "“ratado de Derecho Pensl, t, 1il, phg. 226
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Maggiore liluseppe, quisn tampoce acepta a la tentaifva en el case—
de los delitor preterintencionales, fundamenta su posicidén diciendo que
los delitor preterintencionales excluyen a la figura de la tentativa -
"pornue e¢n ¢llos 1s intencidn se dirige a un resultado menor y por lo -
mismo dietinto., No se puede inieniar -mjgue diciendo Maggiore~ lo gue -
no me ha decepdo® (35). Bl tratadista alemén mkdmunde Mezger admite, en~
forma exce pcional, la operabilidad de la tentativa en los delitos cuali
ficados por el regvwltado, pues textualmente mostiene que "los delitos ~
cuslificados por el resul‘tade. También aqui -afirma~ debe negarse la ~~
posibilidad de una tentativa, a menes que el regul tado mas grave haya -
pido admitido en la "resolucidn" del autexr, kn este caso excepcional -~
puode concurrir con el homioidio del parégrafo 212 del Cédigo (hemioi -
dio sédicoj" (236).

Edmunde Mezger sigulendo la tradicién de les tratadistas alemanes-
denemins & los delites preterintencienales o ultraintencionales con la-
voz "calificados por el reguliade". Cega en ls que no coincidimen, pues
si bien es cierte que aquelles, son una espocle de los llamados de do -
ble resultado, existen cileritos rasges peculiares que permiten diferen -
ciar el género (delites calificades por el resultade), de la especie ——
(delitos preteriniencionales).

Asf, tenemos que en log delites calificades por el resultado, el e
venio ulterior es una mera circunslancia de agravacién punitiva que pue
de dejar inaltersdo el tftulo del delite base; cosa que en los delitoa-
preteriniencionales no aucede, pues la produccidn del evento final modi

fica siempre el tftule correspendiente al delite eriginade por el pri -

zer Tegultado,

{35) Derecho Penal, vol. I1, phg. 89

{36) wratado, 11, pbg. 269
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En resfmens la tentativa en el hemicidio preterintencional, wma-
de ea'e trabajo de teais, es inoperante, pues como bien dice Maggisre-
Giumge ppe, 8l oouparse del estudio de es.a figura en espeoial "la tenta
tiva no egs admisible, porque la voluntad no se dirige al regultado ve-

rificado (homicidie)" (37).

vI. Punibilidad en la tentativa.- Algunes autores fundamentan la-
inoriminacién de ls tentativa en "el peligro cerrido por la Seociedad o
por el ciudadano satacado" {38). Eate tesin, sostenida por Carrara, no-
es del todo oonvicente, pues el peligro social o individual en que se-~
bana eg también fundamento de inoriminacidn en el delite consumado, --

concre tamente en los llamades "delitos de peligre”.

Otres autores, entre elloe Manegini, ephjetar que el fundamente de-~
punioién de la tentaiive sea el "peligre cerride™, mine que "la tenta-
tiva se sanciena poroue repregenta la voluntaris y efeotiva vielacién-
de un precepte penal" (39), Pero esta melucién desplaza ls cuestién ~
principel, pues en lugar de responder al problemu planteado, simplemen
te le iraslada 2 oeire sedey y queda efectivamente por aader gporqué el

dereche considera violado el precepto con la sola tentativa?

Por gu parte Francisco Antolisei expresa gue ",.. el verdadero —-
fundamente de ls punibilided en la tentativa se pene de manifieeto gi-
se efectiia un exémen comparaitive de les distintes tipom de delite. Di-

cho exémen nea demuestra que nunca ¢ oamsi nunca se requiere que el reo

(37) Dereche Penal, t. 1V, phg. 361
(38) Programa, vel. i, pég. 35?

(39) Tratade, v, Il, plg. 438
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haya conseguido la finalidad que esperaba lexrar mediante su accién,
finslidad que, por etrs parte, es muy variable de un ca=o a otre.

51 ello eu verdad y no se puede dimcutir, resul ta evidente que-
1. razon por la cue se castiiga a lv tentativa eg ls migma, justemen-
te 1o miema, por la cual se cantiga al delite consumade. Se trata —
también scui de la concresién de la intencién delictiiva en un hecho-
exterior sue no puede tolerarse per el Estado por su curdcter ini -—-
cial" (40).

kn reslmer parece gue, teniende la tentative autonomfa juridica
lo miemo que el delito censumade, el fundamenie de su incriminacién-
no tiene porqué ser diferente a la de este, La tentativa no es sola-
mente una intenoién, asino una intencién manifegtada, un propésite -
traducide a la acciéng per este es un heche objetivamenie antijuridi
ce y acriminable, si bien de menes gravedad que el delite censumade,

Per le que hace a la ouantia de pemalidad aplicable a la tenta-
tiva, se han dade des sistemas: el objetive, el cual atiende a la me
nor oantidad del mal o menor grade en la fuerza fisica, propugna una
correlativs disminucién de sancién pera el delite tentade, y el sub-
Jetivo, que, atiende al fnoler volunturiasta y de peligresidad, censi
derarndo indiferenie a los efecties penales el grado en la perfeccion-
objeiiva, Pero ceme blen afirme yuintano Kipollés, al referirse a -
los sisiemas seguidos pars determinar la cuantia de la pena aplica -
ble & la tentativa, en las diversas legislucienes ".,.. las mas moder
nas y cientificas {C6dige suigo y Griego), han adoptado el criterio-
doctrinariamente preferible, a sabers el de dejar al arbitric judi -

clal la posibilidad atenuatoria en les cares de imperfeccién" (41).

{40) Op, cit,, pfrs. 347-48

141) Quintane xipsllés, Antonie. Compendie de Dereche Pensl, v.
1, Bditerial H*vieta de Dereche Privade, Madrid, 1959, phe. 374
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Yuestre Cédige Penal en viger, en su artfculo 63 establece la re-
gla dea punicién de la tentativa, fijande ceme sancién hasta las des —
terceras partes de la cerresnpendiente al delite pgi eete se hublera —-
conpumade, de biende temar en censiderscién ¢l Juzgader las prevencie -
nes de ler artfculea 52 y 59, selve diepesicién en centrarie, Este pre
cepte, siguiends la tendencia general adeptada per el urticule 51, e -
terga al Juegz arbitrie para fijer las sancienes a los respensables de~
tentativas punidbles, atendiende a las circunstancias ebjetivas de cemi
sién y & las subjetivam prepias del auter, fencluyendes en el Cédige ~
Pensl de 1931 priva, segfin le establecide per el segunde pérrafe del ~
articule 17, el mis amplie arditrie para individualizar las ponas apli
cables a les cases de tentativa punibles, cendiciendndele a la temibi-
1idad exhibida per el sujete, y al grade & que hubiere llegade en la -
e Jecuoién del delite,
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VII, “esis de la Suprema Corte de Justioia de la Nacidén.- Entire —
las muy variadas tesis susteniadas por nuvestiro w&ximo “ribunal aceroa -

de la tentative, tenemos las sigulenies

Hlay tentativa punible ouando el agente iniocie exteriormente la ele
cucibn del hecho delictuoso, directamente, por actos idbéneos y no prac-
tigue todos lor esenciales de e jecucién que debiersn producir el dcli -
10, por causa o condicién que no gesn su propio y esponifneo deslsti -~
mientoy pero no debe perderse do vista que en una tentativa, domina oca-
sl por completo el elemento subjetivo del delincuente ("Semaenario Judi-~
oial de la Federscidn“, tomo XXXV, 2a parte, pfg. 2349, Quinta dpoca., -
Sentencia del 26 de agosto de 1932, en la que la la, Sala confirma la -
Sentencia dictada por el Jueg de Distrito).

Le primera $ala en terno a la cuestién expresds ".., la ley requie
Ye para que se castigue el agente por los amctos que no han llevado a la
e Jecucién del delito que oconcurran las oirounstznclas sigulentes: a) —-
oue aguél inicie exteriormente la eJecucidn del hecho delictivo: b) que
los actos de iniciacién sean directos para la ejecucidn e idéneos para-
cometer el delitoy ¢} que la causa por la cual no praoctique todes los -
actos necesarios para la e Jjecucidn no sean su propio y esponténeo desig
timienio»,

sobre el delito de violacidn, estimando que 1la tentativa de viola~
cién no se configura (“semanario Judicisl de la Pederacidnv, tomo LI, -

pPag. 2120, Wuinta época, uentencis del 6 de marzo de 1937).

BN "avIva Dn HUMICLDIOs Dos caracteristiocas esenciales indican la~
tentativa que cs ounibler el prinocipio de e jecucién del hecho muierial,
poraue hasta ese momento no hay iodavia tentative, la posibilidad de ——
susiender voluntariamente esta e jecuoibn, porque ocuando egta tacullad ~

cesa, no existe tentativa, sino que el crimen se ha congumadoy y no es—
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punible el hecho ejecutado, ocuando de las congtancias del procese, se -~
viene a conocimiento de que el agente desintid, de manera voluntaria, -
de 1a ejecucién del acto punible ("G manario Judicial de 1=« # dertcibn®
tomo LVIli, 32 parte, pbg. 3715, Quints época. Sentencia del 27 de octy
bre de 1938).

CENTATL A, DLI0 WL GHapo g1 K1 Cédigoe Penal vigente en el Dies -
trito Pederal, no define 1 tentativa, sino que sefiala, en su articulo-
12, cuando ep punible, 1o cual quiere decir que hay ocasom en oue no lo-
en

La punibilidad de la tentstiva nace "cuando ee e Jacuian hechos en-
caminazdos directs e inmediatamente a la realizucidn de un delito sl éa-
te no se conguma por causas ajenas a la voluntad del agente; ls tentati
va surge cuando la e jeoucidn del delito se materializa, y ya iniciada -
ta actividad oriminal viene una oirounstancia fertuita a frusizar la ve
luntad del agente;,, K1 Cédige de 1931 ha condioionado los actas de e je
oucidn, elementos tipices de la ientstiva, a des cirounstancies: una de
causalidad; otra, en razén del tiempo, Por la primera se requiere que -
los actos ejecutivos me encaminen directamente a la realizacién del de-
lito proyeciade, o sea, que por su naturaleca se le vinculen intrinsice
mentes,., La segunda cirounstancia demanda una concordancie, una comtem
poraneidsd entre los actog de e jecucién y el hecho mipmo, en tal forma,
que aquelles sean precisamente inmedintos a emte; requislto que descar-
ta, notoriamente, una posible oonfugién entre acios preparatorios y ao-
tos e Jeoutives, pues los primeros demandan forzosamente un transourso -
de tlempo, que los segundos no requieren (“Semanario Judicial de la Fe-

deracién', tomo LVIII, 3a parte, pip. 3716, Quinta época, Seniencia del
?7 de octubre de 1938),
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CENTAYIVA, DsLI O BN GRADO mss “Aun cuando se admitiera gque un ca-
sn revipte loa aspectos del delito impoasible, porgue lom medies emplea~
¢n= para su realizaoién resultaron no idéneos, no pedria por ega sola -
circunstarcia eatublecerse la ineximtencia de la tentativa, cuyu punibi
lidad disnone el artfoulo 12 del Cédigo Penal del Diririto redewsl. Bn-
efecro, deniro del concepto del citado artfoulo, se cemprenden 1odog —-—
los grados del delito inconsumade per causas ajenss a la voluntad del -
agente, que en el C6digo Penal de 1871, se designabun como consto, delj
to intentade, y delito frustrado, correspondiendo la definicién del in-
tentado al delito imnesible, es decir, & aquél gque en la conmumacién ~—
;fue’ irreslizable porque fue imposible o porque fueron evideniemente i-
nadecundos los medies gue se emplearen? K1 Propio precepto no define la
tentativay pero sefiala en que eagos or punibles *Cuando se define mate-
rialmente, eg deocir, cuando se e jecutan hechos enoaninades direota ¢ in
mediatamente a la reslizacién de um delite, si este no se oensuma por -
causas ajenas a la voluntad del agente, ks deoir, pars que eximta tenta
tiva punible, bhasta que quede evidenciado con hechos materisles, el pro
pési.o de delinquir, independientemente de que los hechos sean, o no, -
idéneos para lograr el fin degeado, y solo cuando el agenie désisia vo-
luntariamente dc ege propbcite, no se consideraré punibdle la tentativa-
("Ssmanario Judicial de la rederacibdn", tomo LXXXV, plg, 614, Quinta &~
poca, Sentencin del 27 de julic de 1945).

BN ATIVA PUNTIBLEs "Se requiere conforme a2l artfoulo 12 del Cldige
Penal del listrilo, para que ses punible la tentativa, que se ejecuten-
hechos encaninados directa e inmediatamente a la realizaciém de un deli
to y qwe éste no se conpuma DOr causas &jenas a la volunisd del apente,
de donde ge deduce que no es punible la mola manifestacién de ls wolun—

tad de cometer un delite, cuando el respenssble desicte de ello PoOr su-
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prepia y espontinea voluniamd" (Semanario Judicial de la rederacién, e-

mo LXXXVLI, phg. 513, Quinta época. Sentencia del 23 de enero de 1946).

“wN. AT A FUNIDLE Y Phs"siriNIENCLOKALIDADs "Degde el punte de vis—
ta de la eJjeouoién del delito, ésie puede ser consumade o intentade, —
mus no preierintencional, el ocual es una subdivigién de los delitos in-
tenocionales desde el punto de visia de gu resultade; los actos imputa ~
dos al acusade no podrian, e¢n ningfin cage, constituir tentativa de un -
delite diversa del que ep conmecuencis necesaria y noteria del hecho en
que se iba & hacer consistir el delite, o que es conseousncia previsi -
ble de ese hecho, por ser efeato ordinarie suyo y estar al alcanee del-
comin de las gentes..." ("Semangrio Judicial de la rederacién”, tomo --

111, pkg, 460, Quinta época. sentencia del 18 de enero de 19%0).

BNTATAvVA s HOMICIDIOs *“Cuande se pretende atropellsr a una persg
na oen un guton&vil, evidentements que le gque se pretends es privarlas -
de la vida, ya que en epe supuesie la muerie es una censeowncia neocesa
ria del heche en que cenmicte sl delite, e al menos el que le inisnte -
rrevé o puede prever esa oirounsisnocia, por ser sfecie ordinaris del he
cho y entar al aloance del comln de las genteg" ("Boletin de Informs --

cidn Judiocial, afio Vi, nfim. 51, pp. 647. Jentenciu del 18 de ensre de-
1950) .

TENTACIVA PUNLELEs *"K] depisiiniente de une de los copartfoipes —-
gue va & cometer un delite constituys con freouencie la causs ajena a -
la voluntad de les demds coperticipes que impide la censumacién de 1z —
infreccién penal, pero no releva de responsabilided a los dembe que ——~
perginten en mn prop8cito oriminal y que no logran realizarlo inicamen-
te por una causa ajena a su volunt.ad, conmo lo ea la weluntud del que —
desiste del propdsite™ {"Boleifn de iInformacién Judicial®, afio VI -~ - ~
(1950), phg. 7. Sentencia del 19 de enerc de 1950, ntm. 51, phg. 7).
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“Biea TVA 1% UN DLyt O 1MPOSIHIE: “la imposlbilidad para cometer -
un delito elimina la punibilidad de una tentativa ouando los medios em~
pleadonr son no'oriamente inadecuados o no idéneoc o bien cuando uno de-~
los copsrifcipes desiste de nu propbsito oriminal y exclusivamente por-
entz causa loz demds ocoparticipes no llegan a congumar la infraccién pe
nal” ("foletfn de Informacién Judicial", afio v1 (1950), nfim 51, pég. 7-
Sentencia del 18 de enero de 1950).

YENMN. IVA IBLICULSAY "Bl ouerpo de la tentativa de delito consta-
de dos elementos: la e jecuoidn de hechos encaminados directs e inmedia-
tamente a la comigidn de un delito, y la imposibilidad de comeierlo por
caupas ajenas & la voluntad del agente; de donde se oconcluye que el e -
lemento voluntad para la conpumacién de algfin aoto 1lfcito peénal, debe-
comprobarse, ya que dicha voluniad es persisteniemenie presente en la -
tentativa, hegta el momento en que no se oconsuma el aoto por ocausam aje
nag a ella,..”™ ("Semanario Judicial de la Pederacién™, tomo CIX, phg. ~
1646, nfims 7, Quinta épooca., Sentencia del 18 de agosto de 1951).

IENTATIVA, KLEMGNYOS INTKGBANTES D LAs “Para que la tentativa -
sea punible se precisa, como primer elemento, que el agente renlice ac-
tog directa ¢ inmediatamente encaminados & la comipibn del delito de —
que ge irata, _yzr?oomo actop de esa esgpecie s6lo se pueden tener aquellos
aue por su propia entidad, sin dar lugar a la ambiguedad, de pignifiocaw
cién, se presentan como integrantes de un proceso dirigido & la realivg
cién del hecho tipico ouestionado; el segundo elemento es 1a cirounsian
cla de que el delito no se llegue a consumar por una causa ajena & lu -
voluntad del ngente" ("Boletifn de .Lnformécién Judioial", efio XI (1956),
“im. 105, pag. 303. Sentencia del 6 de abril de 1956).
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AUIUS PHSPARATORIOS Y PHINCIPIOS us KJHCUCIUNs "Los aclon prepara
torios que constituyen modalidades en el aspecio extermo del delito, ~
gon impunes por equivocos, & menos oue la ley olorgue autonomiu como &
la oconapiracién y a las amenagas. Los principios de e jecuciébn, conais-
tenten en acton ostensibles, externos, idémeos, encaminados a la reali
zacibn del delito, son punibles por univocos cualouiera que neu el gra
do a que se llegue en el desarrollo de la tentativa” ("Boletfin de in ~
formacién Judicial”, afio AL ({1957), ntm. 123, psg. 659. Sentencin del
30 de octubre de 1957).

PENTATIVA, ACTOS KQUIVOCOSs "La ley establece en forma bien clara
que los actos que integran la tentutiva deben ser direois ¢ inmediata-
mente encaminados a la e jecucidn del delito, y si los que aparecen pro
cegalmante demomirados son equiveoos, no pueden considerarse en rigor-
téonioco, ocomo oonptitutivos de tentativa» (" Semanario Judioial de la -
FPederacitn®, vol, II, phg. 24, sexta época, 3541/61).

%34 ol delito de pvobo no llegéd a consumarse, porgque los agentes -~
activos del delito fueron sorprendidos al ir a congumarie esos hechos~
enca jan en le previsidn del artfoulo 12 del C6digo Penal vigente en el
Diastrito Pederal y territorios, ya que tendian directa e inmedistamen-
te a la reslizacibén del robo, gque no llegé a consumarse por causas aje
nas a la voluniad del grupo de acusados; y el delito cometido fue el -
de robo en grado de tentativa" {(“Semanario Judicial de la redergcién",

vol, LXIV, nam, 9, pég. 1089. Sentencia del 17 de abril de 1969),
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" CONCLUCIONES

1.~ Bl delito de homiocidio, deasde los tiempos mas remotos, ha sido
vancionsdo slcmpre con penar mag severas y mos enérgiocus que las otras—
conductar dellciivan., Esto obedece a que la vida, objeto de la tutela ~
Jjurfdica, es l: condicién necesaris, la razén de ser de los demds bie -
nea protegidos por el derecho: cuando pe afecta a un elemento integran-
te de la colectividad, la Sociedad debe reaccionar enérgicamentie ante ~
dichos agrepibn, pues la muerte de uno de sus miembros, resultante de u-

na oonducta deliotiva, la efectz directamente.

2.~ 81 C6digo Penal de 1871, de orientacibén Glédsica, pero influen-
ciado levemente por el Popitivismo, en el Tfiulo II del Libro Tercero,-
articule 540, previé el delito de homiocidio dentro de una enumerscibén -
incempleta de los "Delitom contra las personas cometidos por partioula-
rep®, toda vezr que exoluia de dicha clasifioncién a otras infracciones-~
cometidas por particulares en contra de las pereonas., Este ordenamiento
en forms expresa, previé el caso del homicidio preteriniencional en su~

artfculo 557, sefislendo para el mismo una sancidn especffica.

3.~ k1 Cédigo Penal de 1929, no obsiante su ingpirucién Positiva,-
no modifiod el gistema de su antecegor de 1871, pues de hecho no defi -
rié de las orientaciones de la Kascuelan Clésica, KBmte ordenamientio Penal
en el T{tulo XVIXI de su Libro Tercero, bajo la denominacidén ge "Delitos
contra la vida", por cierto poco afortiunada, en virtud de gue deniro de
dicha clanificacién prevefs o establecis figuras que en estiricto rigor-
no atentaban contra la vida de lss personas, iomé integra la definicién

del homicidio de el anterior f6digo Penal, en su articulo 963,
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4.~ E1 Cédigo Penal de 1931, oon una tendencia ecléctica en sl 11
tulo XIX del Libro Segundo, bajo el rubro de “"Delites contra la vida y
la integridead corporal®, artfculo 302 contiene no propismente una defi
nicién del delito de homicidioe, sino de gu elemento objetivo {(privar -
de la vida).

5.~ A mi juioclo, dogmAticamente el delito es la Conducta, tiplca,
antijurfdica y culpable. De lo que se deaprende que son cuaire lor ele
mentos esencisles del delito, estos sony Uonducta, tipioidad, antiijuri

diocidad y culpabilidad.

6.- La definicidén Juridico formal que de el delito da el artfou -
lo 70 del Cd8dige Penal en vigor {acite u omisién que ssncienan las le -
yes penales), es objeto de duras orfiticas, tods ver que existen faltas
adminisirativas que son msnoionadas con uns pena y que ain embarge no-~
sen delitos; assimisme, existen conductas delictivas que se encuentiran-
amparadas por uns exousa absolutoria, per lo que no son sanc&omdu, -

pero no obstante esto, no plerden su carbcter delictivo,

T.~ E1 elemento subjeiivo del delite, la culpabilidad, se mani -
fiestn a través de dos formas tradicionales extremass el dole y la cul
pa, segin se dirija la velunted consciente & ls e jecucién de une con ~
ducta deliotiva determinada o cause esgia por imprudencia, Se ha venido
desarrollando eotualmente, y la cual no aceptamos, una corriente doc -
trineria que pretende encontrar en la preterintencionalidad una forms-
intermedia del elemento subjetivo del delito o culpabilidad, partici -
panie, a la vez, de las escencias del dolo y de la oculpa, Se dice que-

hay preterintencionalided cuande el resultade deliciive mobrepass a la
intencién del agente.
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8,- E1 homicidio pre‘erintencional se presenta cuando, con el pro
pbaito Gnicawente de inferir un golpe o lesionar a una persona, el su-
jeto activo causp 1z muerte de aquél a quien querfa lesiona™ o gol ~-
pear, For 1o que el regultado finsl, muerie, sobrepasé la intencién de

lictiva del sujeto,

9.- Aquellos oue aceptan la preterintencionalidad como una terce-
s forme de la oulpabilidad, sostienen que esta conata de cuatro ele -
menios para su completa confipuracién, a sabers a) el propbésito del au
tor 40 caupaT un dafio en el cuerpo o en la salud, menor que la mueriey
b) le muerte de una persona como oonse cwencia del atague ocon énimo le-
sivo por parte del agente; o) el empleo de un medio que no debfa razo-
nablemente causar la muerte, y d) la previsibilidad del resultado mor-

tal por parte del sujeto activo,

10.~ Conceptualmente la preterintencionalidad, como megcla de do-
lo y culpa, no le acepto, pues no se conocibe la atribucién de un mismo
resultado a dos causas psicolégicas distintas; ambes ee exocluyen, aten
diendo a la naturalega de cada una., La situacifn debe ser resuelta con
forme a las reglas genernlea y no incluyendo una tercera especie o for

ma de ls culpabilidad, como lo hace el Cédigo actual,

11.~ kn nuesgiro verecho Penal positivo, se prevee ya a la preter-
intencionalidad como mezcla de dolo y oulpa, al haberle inocluido las =
reformas al lado de estas dos formas tradicionales extremas de la cul-
sabilidad en su artfculo 8o. Cosa que no aceptamos, pues los delitos -

ae ocometen dolosa o culposamente y nunoca dolosa y culposamente.
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12,- Atendiendo & las refermas hechas a nuesiro C6digo Penal de -
1931, en vigor, tenemos que relacionando el artfculo 302 con el 80, —
fracciones I, IT y III, el delito de homicidic seré intencional ocuando
la muerte corresponda 2 la intencién del agentie; serd comeiido a ifiu-
lo de culpa, cuando el sujeto activo cauee la mueris de una persona, -
omitiendo un deber de cuidade que las oircunstancias y oondicliores per
sonales le imponian, y serf preterintencional cuando la muerte fuere -
causada por imprudencia, habiendo tenido la intencidén de causar un da-
fio menor que énta, Coma que antes de las reformas no sucedfa, pues ani

oamente pe hacia alusibn gl dolo y a la oculpa.

13.~ La sancién previasta para el caso de preterintencionalidad, -
la encontiramoe en la fraccisn VI del artfcule 60, adicionada, 1a cual-
se dieminuird hasta una cuarta parte de la aplicable al delito si este
hubiess sido intencional. A diferencia del C6digo actual, el de 1871,-
prevela wma maiioiém especifica, atenuada, en iraténdose, (nicaments, -

del homicidio preterintencional,

14.- En ragzén de estar muy recientes las reformas, afm no existen
tenis de la Suprema Corte con respecto a la preterintencionalidad, por
lo que las anteriorés remiten al dolo para efectos de la nancifn apli-

oable al homicidio preterintencjonal, come lo hace ahora la fraceién -
vl del artfculo 60,

15,~ En vez de hablar de delitos preterintencionales, se debe ha-
cer alusién a hipdtesgis de delitos_ oon resultado preterintencional o -~
con tipicidad preterintencional, cose que es mas congruente pues en e~
llos el regultado sobrepasd a la intencibn, sin tratar de introducir -

ura tercera forma del elememio oculpabilidad,
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16,- No obstante que en las reformas hechan a nuesiro Cédigo Pe -
nal en vigor, de fecha 30 de diclembre de 1983, en su artfculo 8o frag
ci6n 1I1 ya se prevee a la preterintencionalided como una tercera for-
ma de le culpabilidad, al lado ﬁel dolo {Intencién) y de la culpa {to-
Intencién), pariicipante de las escencias de ambae, nosoiros no acepia
mos 1a inclusién de la misma en nuesiro Derecho Penal Positivo por les
razones aducidan anteriormente. Algo que podemos comentar a favor de -
nuestra posicibn, es que para la punicidn de la preterintencionalidad,

ge remite al dolo, segln lo establece la fracoidén Vi del arifculo &0.-

17.- De acuerdo con las reformas, relacionando el arifoule 302 —
con la fraoccién 111 del 8o encontramos 1a figura del homiojdio preter-
intenoional, al que e¢ aplicard como pena, hagta la cuarta parte de la
aplicable si el delitd fuere intenciomal (art. 60 fracoidn VI). Lo que
no aceptamos, pues si el resultado final —muerte~ no querido, eés produ
cido por imprudenocia, no iiene porqué apliocdrsele una penalidad que ig
me¢ como base la que se aplica si el delito hubiere sido intencionaly -
lo aconge jable hubiene sido que sl la preterintencionalidad partioipa-
de lan epcencias del dolo y de la culpa, se le avlicara también la pe-
na correspondiente & ambam especies de la culpabilidad. ¥s decir, la -
del dolo por lo que hace a lan lesiones o los golpes que tuvo la inten
¢ibén de causar, ai efeciivaments logré su objetivo, y la de la culpa -

sor 1o que se refiere sl resuliado final -muerte~ no querido, pero pre
vigible,

18.~ Lo finico que se logré con dichas reformas, es que egtas ooa—~
cionarén graves perjuicios en la préciica, toda veg que la preterinten
% cionalidad, serd invooada por todo aquél que se vea enviuelio en un de=
1i.0 de homicidio, principalmente por 1o que hace & la etaps de Averi-
E‘%guaeiin Previa. Lo que debers determinar el Juzgador dentro de la se -

..cuela del Procego.
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