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CAPITULO I
EL TIPCG CCEKC FPRESUPUESTG DEL DELITO.



SUHARIO:
l.= EI tipo, concepto.
2.~ Peorfas sobre el tipo.
3.~ KElgmentos del tipo. .
4.~ Clastficacidn de los tipos.
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l.~ El tipo como presupuesio del delito.~ El de-
Jito para conjformarse necestin de una coaducta antijur{di-
ca. Pero no toda conducta antijurfdica puede calificarse -
de delictuosa, Psino gue es precisc yue se trale de ung w-
antijuridicidad especial o de una antijuridicidad que espe
cialmente ponga en peligro el orden establecido”.l

Ser{a imposidle que el Dergcho Penal se propuwe—-
siera poner toda norma juridice bajo su tutela, pues conw=
ello todo el orden establecido caerfa dentro de su dmbito,
Por tanto, el orden represivo no puede aplicarse o toda ag
cidén antijuridica o ilfcita, sino dnicamente a aguellas ag
cionags con cierta especialidad de antijuridicidad, 4s{ wmw
bues, es imprescindible sefialar o bien limitar la generali
dad de 1o antijurfdico, a lo que especialmentie debs interg
sar al Derecho Penal; es decir, limitar los biecnes que se=-
pretenden tutelar, a aquellos gue requieran de ung espg——-
cigl proteccidn por parie del orden represivo,

Desarrolliando esta idea, Badl Carrancd y Trujie=
1lo nos dice que *4quella excepcional proteccidn hace que-
el Derecho Penal se limite a sl propio y ello se logra WE=-
DIANTE LCS TIPOS LEGALES DE 1LOS DEIITOS”.g

Por su parte, Ignacic Villalobos afirma, abordan
do el mismo problsma, que ®Determinar la concurrencia deo -
esta especial antijuridicidad en las conductaes de los home
bres es hoy FUNCICN DEL TIPO...».°

Bstos gqutores no hacer otra cosa mas que referir
se al "dogma de la legalidad”,o sea, que la accidn antiju—

ridica, para poder ser castigada, deberd estar previamente
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seflaloda o descrita en las leyes Penales. Esto es lo que -
se ha dado en llamar la juncidrn de garanifa del tipo legal

(«R., Maurach-). Entendido asi este concepto, debe pensarse
que es necesario gue los hechos a mds de ser antijuridicos
y culpables, deten llenar ciertas condiciones de especiali
dad, (o sea deben ser tipicos/.

El primer aqutor que nos haebla de las condiciones
de especialidad, es Beling, guien al deJinir el deliic ew=
agrega este nueve elemento y ajirma que el delito es g =
aectdén tipica, contraria al derecho, culpable, sancionadg
con una pena edecuada y sujiciente a Igs condiciones obje~
tivas de punibilidad®, e introduce por primera vexz al Dere
cho Pgnal, como se aprecia, el concepto de tipicidad, gue~-
al decir de Ignacio Villalobos Psatisjece la necesidad de-
espegcialidad jurfdica y de legalidad determinante® que se-
requiereg en esta rama del Derecho.

45, medianie este andlisis de ildeas, se ha trg-
tado de justijicar la existencia del i1ipo, y a su ves dar-
le una funcidn. Adhorc bien, gcudl es esa funrcidn? Ignacio-
Villalobos sostiene que la juncidn del tipo es ®seflalar --.
aquellos actos injustos o antijurfdicos. que ameriten san—-
c¢idn pena1”4 o expresado en otro giro, agrega, la ®tipici-
dad es une forma de determinacidn de lo antijur{dice rela-
vante para el Derecho Penal”,

Podemos aygirmar gque el tipo, entre otras Junciow~
nes, tiene la de limitar al Derecho Penal, Puede uUna a¢=ww
cidn antijuridica no ser delictuosa y sin embargo seguir =
siendo, en otros drdenes como en el morad, antijur}dica.-
pero para que dicha accidn see considerada por el Derecho-
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Fenal es imprescindible que esté sefuluda y descrita en -
un tipo penal. y s6lo por éste, raxzdn por le cual se dice
que el tipo cumpie con el principio de Legelidad necesg—-
rio en este orden, enunciado en la nueva Jérmula KULLA ==
CRIMEN, NULLA PGENA SIXE TYFO.

Kn esie mismo sentido se ezpresarn autores como-—
Pavdn Vasconcelos quien siguiendo a Sebastidn Soler. ajfir
ma gque, "noc cuelguier jforma de antijuridicided puede fun-
damentar la responsabilidad de un determinado delito, wme
stno sdlo aguella que lg figura delictiva exige”.5

También Jindnez de Asda dejfa ver esta idea. =~-
cuando afirme gue ®la cusencie de {ipo presupong la impo-
sibilidad de perseguir al autor de uma conducta, mismg ==
gque puede ser inalusive antijuridiCa”:S con l0 qus pod@—m
mos concluir, gue habiendo conducigs antijurfdicas no des
eritas por la ley, sdélo aguéllas que si han sido incluf--
das en u@ tipo, deben ser declaradas delictuosaé.

Bdmundo ¥exrger se lanza en este mismo sentido. -
al apuntar, sigutendo a Rocco, que para calificgr lg iii
ciiud de una conducta puede tomarse en cuenta lIa Preallews
dad psicoldgica® del delito; pero de todas maneras debe -
trataerse de ®un injusto especialmente delimitado y con es
peciales consgcuencias jurfdicas”.?

Por su parte Reinhkari Hauraech nos dd una expli-—
cacidn bastante clara al respectey empiesa por seffalar —-
que sélo las acciones con acentos jurf{dice-penales pueden

ser aplicadas al Derecho Fenal, y por ello tandrdn impor-
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toncia pare é1, cuando sean tIfpicas; as{ pues, I¢ lgbor —-
para el Derecho Penal comienza en el tipo, ya que éste no-
considerard las ACCIONAS AKTiJUxIDICAS KO TIPICAS, UGS ==
éstas son infracciones a las rormes vigentes no pertenge—=-
cientes al Dergcho Penal, perc que sin embargo constituyen
el presupuesto de todo tipo penal, por lo que son, 4stas, -
las creadoras de la ACCION ANTIJURIDICA, pero no de lg ace=
cidn delictiva (-ésta tiene comc origen la ley Pengle) mme
4simismo sostiene que los tipos penales se encuentran lini
tados por la interposicidn de *la norma®, la que permnite -
un proceso de seleccidn que se perfecciona en ¢l tipo, que
dando por ello, sdlo un sector reducide conminado por lag -
pena y sometido al poder punitive del Estado. *Tan sdélo ==
por gste proceso de jormac{én del tipo, agrega, se puede -
convertir la antinormatividad en delito”. Fues *la conduc~
ta materialmente antijuridica no susceptible de ser incluf
da en una *Jigura rectora*® acufada por el tipo, permanece-
Juera del alcance del Derecho Penal y de todo enjuiciamien
to jurfdico penal. &1 proceso seguido por los tipos peng—-
les, concluye el maesiro de ﬂunioh,‘so ES EL SA§CIONAR 70~
DO LO ANTINORNATIVO, SINO SCLO AQUELLC (UE SEA UN PDESV4~-—
LOR SOCIAL® aquello que atente contra un bien jurfdico=’

De esta manera qusda claro gue los 1ipos pengem=
les tratan de una especial antijuricidad, pues no todo lo-
antijurfdico es delictuoso, sino sdélo aquello que ha queds
do determinado por el tipo penal, 1o cual constifuye una =
de sus Juncionegs, es decir, el Derecho Penal se autolimita
nediante el tipo. Pero dste tanbién limita el poder puniti
vo del Fstado, o sea que su Juncidn tambidn es de garantla,
enunciada por el principio de KNULLA POENA SINE L3GE, lo -
gue no quiere decir que la ley sea Ia creadora del delito,



stno que sélo reconoce su existencla pugs ds no ser asf «
lg conducts desvglorada no puede ser incriminable, aungue
sea legftina.,

8egdn el principio enunciado por Feurbach, en -
el Dergcho Penal se tiene que descariar en absoluto todo-
aquello que no esté especijficado en un tipo, es decir, es
necesaric descariar toda descripcidn sxiralegal como Sg~--
rian los tipos del derecho consuetudinaric., Este gs ¢l ==
primer aspecto del principio anteriormante citado y gque =
podemos significar con el término ¥ULLA POENA SINE LEGE -
SCRIPT4. Sostiene Maurach que por este principio se egui-
pare la ley a la determinacidn "legal” de la pena cuando-
prohibe 1a ley no escrita en la aplicacldn de las penas.9
Est; es un principio que nos dice que Ia Unica Juente del
tipo es la ley escrita.

El segundo aspecto del principlo de Feurbach se
enuncia como NULLA PCENA SINE LEGE STRICTA:; 0 sea, €l ww=
principio de gstricta legalided al gue se debe apegar el~
Derecho, y que sostiene que sdélo se aplicardn las penas -
al caso estrictemente seflalado por la ley, 6 sea que ®se-
prohibe toda analogfa Jundamentadora o agravante de la e
pena”.z

Respecto del lercer aspecto del principlo XULI4
POEN4, NULLO CRINEN SINE LEGE, podemos decir que con 4l se-
prokibe aplicar cualguier castigo ordenado por ung pena, =
que no haya $ido consignade previamente a la comisidn del-
delito,es decir, toedo tipo gque incrimine un acto gue anterior
mante no se¢ castigaba, © que agrave ura pena que anteriory-—
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mente era mds benigna, serd de aplicacidén irretroectiva y
quederd enunciado comc KiiLii POENA SIKE LEGZ FRAEKVIA. Es =
decir, gqueda prohibide la aplicacidén retroactiva de las be
nas en perjuicio del aulor del delito.

Estos principios han sido-muy discutidos e incly
sive ha habido sistemas jur{dicos que los han dejade de =-
aplicar como el Cédigo FPenal “uso del Kiel, de la época -
de las jemosas "purgas®, en el cual se¢ permitfa la anclom=-
gla en la aplicacidn de las penas. Con la concurrenciag de-
estos principios tenemos el presupuesto de "la Jijacidn lg
gal de la punibilidad® gue al decir de iaurach, debe Jijar
legalmente:

a).- Los hechos sujetos a pena.

b).- la especie de pena como mninimo.

?...81n que la fijacidn legal resulte excluida, -
agrega, por el hecho de que el legislador utilice, en lu =
Jornulacidn del tipo, el método de rejerencia o el método-
de Jleyes en blanco.ll

4 nuestro juicio, con este ezamen, quedan seflala
das las dos Junciongs primordiales del tipos

lo.~ La de garantfa; y

Zo.- Lo jundamenicdora.

£s decir, tomando en cuenta que el tipo legal es
el punto de partida de todo exemen judicial, y que por és-
te podemos saber cudl es el injusto purible y cudl no 1o -
es, dedemocs considerar gue el tipo es gl Jundamento del --
Juicio de antijuridicidad del proceso.
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Siguiendo a Haurach, podenmos ajiraar que por la
ereacidn de los ripos se pueden dar tres posthilidades:

a)e- El injusto atipico;

b)o= Lo accidn tipica justijicada (existencia~
de ung causa de Jusiijicacidn); y

¢}.- La accidn tipica. .

Después de esta breve explicacidn podemos decir,
en sintesis, que @l tipo es la descripeidn que hace la ley
de una conducte humana, que se¢ corsidera delictucsa., E1 i3
po es el sfmbolo representativo del delito, el punto de-
partida del Derecho Penal, para considerar una conducia co
mo merecedora de unra sancidn,

Paro Luis Jiménez de Asda, el tipo Pes lg absm—
tracecién concreta que ha trazado el legislador, descartaen-
do los detalles innecesarios para la dejinicién del hecho~

gue se ha catalogado en la ley como delito”.12

Herger nos dice que el tipo "es gl injusto des—~
crito concretamente pur lu ley en sus diversos articulos, -

¥ a cuya realizacidn va ligada la sancidn psnal”.l3

For su parte Mariano Jiménes Huerta ajirme que -
el tipo penal concretiza la antijuridicided a los gfectos-
penales, "concrecidn que dindmicamente reeliza el legisla-
dor durante el procesc jormativeo de la ley y estdiicamente
guede @R ella plasmada como prevencidrn yeneral y garantia
pera los ciudadanos y como norte y gufa del juez", asf wm-
pues "el tipo es la descripcidn de la conducta que, en vir
tud del acto legislative, queda plasiada en la ley” es de=-
cir, "EL INJUSTG RECUCGIDCG Y DESCRITC Ek L4 LEY PﬁﬁﬁL”.lé
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Ignacio ¥illalobos nos dice gue ”Iipos son las des
cripciones de los wscios gue, en cordiciones normales, Son —-
considerados delictuosos™, y en otra parite de su obra Derew
che Fenal [Mexicano, ajirma que el tipo *es la descripeién -
del acto o del hecho injusto o antisociel (-previamente valgo

raedo como tal-), en su cspecto objetivo y exterao”.lo

Ahora veamos que nos dice rauldn Vasconcelos al res
pecto. “Para nosotros, sostiene, el tipo legal, ddndole una
connotacidn propia jurfdico peral, ES 14 DESCRIPCION CCHNCRE-
T4 FECHA FULR LA LEY DE VX CONDUCTA, 4 LA (lUu &4 CCASIUNES -
SE SU¥s SU RESULTIDG, REFUTADa: CUNC DRLICTUOSA AL CONECTARSE
4 ELLA UNA Sa¥CIok Fanasnd

»B] tipo es la creacidn legislativa, la descripm—-
cidn gue el Kstado hace de unra conducta en los preceptos Pe-
nales” con estas palabras dejine Fernando Castellanos Tenag, -
al tipo.l?

Bn KHaurach, enconiramos varias definictones del -~
concepto que estamos tratando: "Fl tipo, nos dice, es la acg
bada tipificacidn de un hecho injusto no susceptible de ax~-
tensidn, reservada al legislador”., 0 "Ks la termingnte desw=
cripcidn de una conducta humana antijurfdica®.t® Tembién di-
co, gue el Tipo ”es una accidn antijuri{dica plasmeda en una-
Jigura legal”.lg

Celestino JpPorte Petit, al dejinir al tipo expresa
que “es una conducta o hecho descritos por la horma; 0 gn =
ccasiongs, esa mera descripcidn objetiva conteniendo ademds,
segn ¢l caso, elementos normatives o subjetibos o aabos”.‘?0
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La H. Suprema Corte de Justicia de la Hacibn =
sostieng:s “ElI tipo delictive, de acuerdo comn la doctrine,
debe dejinirse cemo el conjunto de todos 10§ presupuese—=
tos a cuya existencia se lige una consecuencig Jurfdica -
gue es la pena™ sosteniendo también gue "es, en sentido -
Jjurfdico penal, el injusto descrito concretamente en la -
ley penal...”o‘

Como se advierte, ltodas estas definiciones Ltie-
nen como denomingdor comin, la descripcidn gue de una con
ducta hace la ley,

Bl tipo penal es necesariamente une descripcidn
de un hecho gque es considerado como conirario al orden ju
ri{dico establecido. Pero para poder cumplir con lg geran-—
tf{a de segurided, de la que hemos hablado con. agniteriori—-—
dad, es necesario gue esta descripcidn sea lo nds precisa
posible, y esto se logrard si la terminologf{a empleada,al
describir el injusto, es precisu, es decir, la ley debe ~--—
ser *minuciosamente descriptiva®, debe reducir ?al mini--—
mo tolerable los jactores de inseguridad®, Es por ello -
que en la mayorfa de los casos el método descriptivo es -
el empleado, aungue haya ocasiones en las que dicho méto-
do no pueda ser utilizado, Yo sea porgue no &s viable o -
porgue no es necesario (-como ejeuplo lenemos el delito =
de adulterio-),

Ademds de las caructer{sticas descriptivo-obje=~
tivas en el tipo, tambidn podemos encontrar carecterf{stim

cas normativas o subjetivas.

Al expresar esta ldea Celestino Forte FPetit ww
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nos dice “El contenido del tipo puede ser meramente objeti
vo, u objetivo y normetive; conjuntaemenie objetivo, normg-
tive y subjetivo, o bien, objetivo y subjetivo”.22 Baste -~
agregar, gque el contenido del tipo puede variar segin los-
casos pero siempre gs necesario que contenga la desScripmem

cidn de le conducta objetiva.

Antes de pasur 2l estudio de los elementos del -
tipo, de los que ye hemos aedelantade alguna idea, es nece-
sario precisar cudl es el origen de la Teoria del Tipo, a-
la cuel en las palabres de Luis Jiménex de idsida, "no puede
negdrsele, ni discutirse, su siynijicacidn decisiva en lg-
teorfa jurfiica del delitor 23

8.~ Teorfgs del Tipo.~ Algunos autores han estinmg
do que lg Teoria del Tipo tiene su antecedente inmediato -
ern el concepto meramente procesal, del Corpus Delicti, y =

gue tubo su origen en los Cédigos Latinos, en algunos de -
los cuales todavfa se conservg, Posterlormente, se le did-
otro signijicado ?conjundiéndolo con el objeto materigl ~-
del mismo (del delito) ¢ con el Lecho descrito en la ley,-
llegdndose en aglgunos casos, a jundir tal concepto con el-
de ttpicidad”.gé

Sostierne ¥eriano Jimdnex Huerta, que la injluen-
cia del Corpus Delicti se ha dejado sentir en la “dogmdti-
ca del delito” y gue lu expresidn, cuerpo del delito estd-

empleadae, en las diJerentes leyes procesales, como sl con
Junto de elementos metleriales que integran cada especisa de
lictiva”, asf el "Corpus Delicti es el hecho objetivo fnsi
to en cada delito; o, dicho de otra forma, es la accién pu
nible abstracta y objetivamente descrita, como unidad de =



sentido en coda infrecccidn”, lo gue queda ccnjirmado, agre
ga, en ios artfculos 115 jraccidn I, 116 y 1282 del Cédigo-
de Procedimientos Fenales para el Distrito y Territorios =~
Federales, en los que concretamenis se reconoce que 10§ ==
elementos materiales del delito o de la ingrcccidn intgwew
gran el contenido conceptual del "Corpus Delicti”; y lo co
rrobora el ertfcule 168 dél Cddiyo Federal de Froucedimien-
tos FPernales en el que se establece que 8l cuerpo del deli-
to estd jormedo por "los elementcs materieles que constitu
yen el hecho delictuoso, segin lo determina le ley pe=wmw—=
nalese®.

Ho obstante lo antericr, estimamos gue ejfectivg
mente lo Teorfa del T'ipo tiene su origen, como la mayorfa-
de¢ los autores han reconoccido, en flemgnig segin &e apre--
cia o través de la obra = "Die Lehre vom Verbrechen” de -
Beling, publiceda en 1506, &n esta obra el autor desarrom=-
lla la teorfa del tatbestand o jigura rectora que viene g-
limitar la teoria tradicional Alemana del tatbestand, el -
cual no era sino la suma de lg totalidad de los elementos-
del delito, tanto los objetivos come los subjetivos, es de
¢ir, incluyendo el dolo y la culpa, lo que para los antie-
guos escritores espafioles era la ®*figura del delito”.gs

Beling ol limiter el tatbestand, dice que éste =
noes el conjunto de las notas del delito, sino gue es lg =-
suma de elementos objetivos descritos en la particular dis
posicidn legal, es decir, lc suma de los elementos materig
les atribulbles al agente actory todas las circunstancias-
necesarias que concurren e da realiszacidn del injusto, ==
apartando todas aquellas gue sean posibles, mds no necesa-
rias.,
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4n otras palubres, lo teorfe Beliyniuna considera
al tipo como mera descripcidn; como los elementos que inte-
gran el rfcleo en torno al cual se egruperdn los demds ele-
mentos. “El tipo describe los elemenics materiales necesg--
rios que caracterizan cada especie de delito”.g?

francisco Favdén Vasconcelos al gloser sobre la =-
teor{g de Beling nos dice: "El tatbestand es la accidn de-
lictuosa con las notas gue la caracterizan y la realizgee=
cidn del resultudo que con 4sta estd ligado”.ga Quedan ww-—
Juera de 61, todasias notas y elenentos que se refieren g-
la culpabilidad. Abundando sobre el tema afirme, gue 4 gs=
ta teoria se le llame de lea Independencia ya que el tipo --
“se separa completamenie de, los elementos de antijuridici-
dad y culpabilidad. Precisar si la accidn tfpica es injus-
ta y su autor culpable son cugstiones ajenas al tipo, COm-
rrespondientes a la veloracidn de la misma accién... For -
tento, tipicidad y antijuridicided son elementos inrdepen—-
dientes del delito, aun cuando su concurrencia Sea necesa-—
rie para su integracién”.ag

Es decir, para esta‘teorfa, -
tamdbién llamade de la "Fura Coordinacidn®, en el tipo Ray~
ausencia total de juicios de valor, 10s que quedardn para-
la valoracidn de la accidnr; el tipo es, en sfntesis, pura-
mente descriptivo y objetivo,

En 1930, el propilc Beling hace correcciones a su
doctring, en atencidn a las criticas que se le habfan he-—
cho; amplf{a sus estudios creando, inclusive, nuevos concep
tos de gran importancia parae el estudio de estg nateria, -
comc el de”lu adecuacién tipice”., Bsta es la Jfase en que -
Jiméngz Kuerta considera que el gran jurista alendn espiri
tualiza el concepic del ti.o penal, después de que en su -
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teorfa del906 lo habfa materializado.

4n asta aueva expostcidn, el tipo ya no es el hee-
cho abstracto y descriptive, emn sus alementos materiales en-
cade especie delictive, ®sino gue es el cuadro dominante, -
la Jigure reciora o 1ipo regens gue normna y preside coade eS—
pecle delictiva. De esta manera se espiritugcliza el tipo pe-
nal, el cuel viene a ser una "representaecidn conceptual” gue
no debe ser conjundida con su *replizacidn exterior?®; ung ==
“categoria sin contenido”, un *concepto puranente junciongl”
cue sélo ejerce una Juncidn orientacdoryy Pun 1ibro de indge-
nes en el cual las especies delictivas estdn esquemdtica y -

estilizadamente representadas®, un Pconcepto ironcal® de or-
denacidn metddica qgue domina el Derecho Penal ern tode su ex—
tensidn y progundidad".so

4sf, se adecuard la conducta tipica a una imaegen -
rectora, y no a una especie delictiva.

Jindnez de 4%4as cucndy grrlica la construccidén del
delita en Beling, dice gue no se agota su doctring en consi-
derar al tipo como descriptivo y outdnonu,. SIno gue, a pesar
de ser dste independiente sirve peru conectar en esa jigura,
absiracta y conceptual, todos los caracteres y elementos del
delito; ajirma posteriornente, gue le tipicidad y la antijue
ridicidad son elementos distinios, Zs decir, la ley pengl ~-
castiga toda accidn subsumible en wunc de 1os tipos descrimws
tos en el articulado de la parte Kspeciql el Cddigo (tipica)
contraeria a la norma f{antijurfdic.., y yue redna los demds~-
requisitos seflalados; de estov que el tipo y la antijurici--
dad sean perie integrunte del delito, rero el tipo sélo des
cride, la norma ¢s la gue valora, pgor 1o gue no hay tnjusto
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penal, ya oue el tipo no valora la accidn; y por tanto, ti-
picidad y antijuricidad son elementus distintos, aungue par
tes integranies de un todo (ed deliic), o sea elementos .in-
dependientes, de tal modo que puede una accidn sér tipica y
no antijurfdica o viceversa.

?n realidad, pensamos, el maestro Luis Jiménez de
Asda no seé percatd de que sdlo aquellas acciones considera=
das como antijur{dicas son las que interesan gl Derecho Pe-
nal, y por tanto sonrn las que se tipijican, es decir, ung —-
conducta contenida en un tipo neceseriumente ha de ser anti

Juridica, idea que ha quedado expuestu agnieriormente Con ~-
mds detalle,

41 respecto, Jpnaci; ¥illalobos dicg: el error de
Jindnesz de dsva es considerar al tipo como una "marag deserip
¢idn® sin tomar en cuenta ®el contenido’de esa descripeidn,
y sostenierdo une absoluta separacibén entre el tipo y la an
tiguridicidad®. &1 tipo, ayrega, sélo describe hechos tnjus
tos o antisociales que ya han sido valorgdos, pero que ade—
mds deben de cumplir con oiros requisitos paera que S@an pu—
nibles. 4sf, la juncidn del tipo es descriptiva, pero dese-
criptive de algof{un grupo ¢ especie des delito) *oue presupo
ne la valoracidn de Ias conductas descrifas, para eniresg~-
carlas de la inmensa variedad de conductas humanas y sefia—-
lar sélo agquellos comportamientos tenidos (en condiciones -
normales) como antijur{dicos...” para el Derecho Penal, y a
reserva de que despuds se conjirme esta culpabilidad y anti
Juridicidad, o blen gue.en su caso, haya ausencig de cugle-
quiera de ellas. De esia manera ajirma, que el tipo es un =
determinante de lo antijurfdico.al

En gste mismo sentido se expresan Ernesto Hayer y



Edrundo Heager quienes ven en el tipo ung antijuridicidad -
“gspecialmentie delimitada y con especiales consecuencias ju
ridicas®. Inclusive el mismo Jiménez de 4sia rectifica su -
posicidn anterior, cuando ajirma que en la jormulacidén de -
tipos el legislador realiza una valoracidn y no simplemente
un juego caprichaso; y teniendo el tipo ura Juncidn predoni
nantemente descriptiva, s¢ relaciona con la antijuridicided
al concretarla en el dmbito penal, ademds de ser, la tipici
dad, un indicio de aquella.

- 4 pesar de las crfticaes recibidas, esta teoria no
es meramente un "intento doctrinario”, <= ajirma Sebastidn
Soler, sino que tiene su razdn de ser en enconrirar el gnm—=
pleo del tatbestand en la Ley Adlemane, segién la cual sdlo -
aguellas conductas antijur{dicas y culpables captedas por -
los tipos, de ameneza penral, son punibles y “cdda conducta-
en tal sentido tfpica sdlo es punible en adecuecidn a aque-
lla pena abstracta que va unide al tipo en cuestibn. Asf, =
la TIPICIDAD es une caracterfsiica esencial del délito”.32

Entre los que criticen a Belilng se encueniran, ~-
principalnents, Antolisel, Grispigni, Florian y Bettiol, Kl
primero de estos gutores afirman que la Teorfa de la FPura -
Coordinacidn, estd caryada de ambigd@edad, agregando gque por
el uso de nusvos términos le Jalta claridad y *. se dificul
ta su entendimiento, pues hace surgir nuevos problemas. Sos
tigne que el tipo "es el complejo de notas, Sean cbjelivas—
o subjetivas, que deben concurrir pgra la eristencia de un-
delito dado y que se desprenden tambidn de la parite general
del ¢ddigo®. Bs decir, en la gigura del delito no estdn in-
clufdos sdlo el conjunto de elementos materiales indicados-
en la norma penel, Sino que. las descripciones elaboradas =
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por el legislador, “contienen con jrecuencia elemenios gue
nro pueden ser comprobados cogroscitivamente, es decir, con

la simple cognitio, sino gue requieren, por parte del Juez,
un Juieclo valorativo®,

Se puede decir, concluyendo, que Antolisel vuel-
ve al antiguo concepto del tatbestand en el que se compren
den dentro del tipo, tanto los elementos objetives—-descrip
tivos, como los subjetivos~valorgtives.,

Por su parte, Bettiol dice gue la teorfa Beligw-
nigna no realiza un paso hacia adelante desde el punto de-
vista metodoldgico, ye qué no permite sistematizar los elg
mentos esenciales ¢ la noci§n de delito, asimismo, agrega,
ge presenta el problema pelilgroso de caer en la inutilidad
de la parte Gemeral del Derecho Penal, si toda cuestidn de
esta rama de: Derecio debe ser resueltae con regjerencic a -
una Jigura rectora o tatdsstend legal,

Por lo expuesio, debemos entender que pana lg ==
teor{a de Beling, el tipo gs meramente descriptivo y obje~
tivo, sim valoracién aecerca de la conducta ¢ hecho conside
rado como ilfcito, ‘

Pasqremos ahora a exponer lg Teorfa llamada dele
INDICTO; para ésta el tipo no es meramente descriptivo, =-
sino gue su juncidn va mds alld de la descripcidn, es una~
Juncidn indiciaria, es deelr, toda conducta tfpica es proba
biemente antijurfdica mientras no eziste ung.causa gue Jus
tifique la conducta considerada como ilfcita.

Fué Haxr Ernesto Hayer, quien en 1915 publicd su=
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*Mratado de Derecho Penal® y desarrolld la doctrinae del In-
dicio, con la cual otorga aun mds importancia a la Juncidn=-
del tipo que la otorgada por Beliag; sin embargo, en estg =
Jase todavfa se wmantlene al tipo como independiente de lg -
anitijuridicidad, aunque se supera a la teorfa anterior, des
de el momenito que hace intervenir, de cualquier modo, a la-
antijuridicidad.

Hayer considera que toda conducta gue se conjormy
a un tipo debe ¢stimarse presuncionalmente antijurfdica, o~
sea, atriduye al tipo penal un valor irdiciario de antijuri
dicidad, pues dicha conjformacidn al tipo, constituye un Jun
damento parae comocerla (ratio cognoscendi), o sea que la ti
pleldad o8 Jundamento cognoscitivo de lo injusto, pero acla
rando que la tipicidad es sdélo indicio de la antijuridiciw-
dad, y por tanto,mantienen anbas su cardeter de indeponden~-
cia. BEn todo caso, dice Hayer ®¢l tipo puade ser considera-—

do como un indicio de la calided entijurfdica de la aCmdwm=
ctdn.. .=

*N¥o toda conducta tfpica es antijuridica nos di-
ca, Fernando Castellanos Tena, pero si toda conducta tipica
es indiciaria de antijuridicidadsen toda conducta tipice =
kay un princtpio, una probabilidad ds antijuridtcidad”.35

Siguiéndo el pensaniento de Hayer, el magstro we
Iuts Jiménez de Asda sostlene, cuando modifica su posicidn
demasiado eztrema y mds bien emparentada con la de Beling,
que si bien es cierto que la tiplicidad y la antijuridicidad
se relacionan, y en ocasiones, hasta se condicionagr, tame-
bidn lo es que en ¢l andlisis pue@sn ser distinguldas, pero
no podemog agcepter, agrejga, que todos los elemenios del de-
lito el simple contacto con la norma Juridica, adguierane—
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el cardcter de normativos, llegando posteriormenie ¢ CON==
clufr que: la tipicidad no es ratio essendi de la antijuri
dicidad, ya que estos conceptos no se¢ ldentijican, $ino ==
que el primero iUnicamente es un indicio del segundo, 0 a =
lo sumo, ®tiene una juncién de concrecidn y conocimiento -
d¢ la antijuridicidad a los ejectos penales”.36

. En el mismo sentido 4ntolisel nos dice gue ¢l -~
tatbestand es la base del conocimiento de la antijuridici~
dad, 0 sea que la conjormidad & un tipo es un indicio de =
la tlicituds’

Pambidn Jiménea Huerta y Franco Guamdn considge
ran ¢ la tipicidad como un simple indicio de lg antijuridl
¢idad, Dice el primero de estos aulores que "...s81 8¢ con-
templa 1a cuestidn una vez terminado el proceso jformativo=
de lIa lsy, con la vista Jija en los tipos penales que inte
gran el catdlogo de tipos delictivos que consiituye la par
te Kspecial del Cddigo Penal, resulta indudable que como -
certegramagnte ajirma Hayer, la tipicldad es indicio, Jfunda~-
nento de cognicidn o ratio cogroscendi de la antijuridici-
dad?®,

Por su parte Franco Guamndn ajirma, que $i se tow
men en cuenta Jos momentos del delito, es decir,el proceso
mental que recorrg desde el surgimiento del hecho, hasta -
su callfjicacidén de delito, la tipiclidad tiene un cardcter~
puramente indiciario de antijuridiclidad de la accibén ®pues
si un determinado hecho @8 considerado tipico, estamos en-
presencia de un indicio de su calidad anttjurfdica”.gg

&s tmportante cnalisar cudles sor, para B. Haue-
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raeck, lus relacicnes existentes entre los concepitos de tigo-
y de antijuridicided. ZIr su froetado de Derecho fenol expre~-—

sa gue el tipo,comprensivo de acciones antijurfﬁicas,germia—

te. desde el puntc de vista positivo, "jorauler un juiclo, =m
en todo caso sdlo provisional, de la untijuridicided del pro
ceso; proporciong, core s¢ dice tradicionalmente, un iggi-n-
cto, una presuncidn juris tan.un de la anﬁijuridicidad”.dg

Hay que hucer nolor que pera este autor, ceomoc pere casi la -
mayor{a de ellos, el tipo solamente es comprensive de gccio=

nes antijurfdicas. ‘Frtendidndose en el teme, ajirma Haurach,

gue lao juncidn del tipo puede resultar desvirtuada por la -~
existencia de une cousce de Justijiceeldn, pero gque, pare no-
correr este¢ riesyo, al counjoruarse una conducta a un tipo -
no hay necesided de ung comprobucidn positivae de su antijuri
dicidad, ya que, la ausencza de ésta, se presenta como une -
“regla de excepcidn®. Ks decir, para Kaurach la adecuccidén -
de una conducte a una jigurg legal da una presuncida juris =
tantum de antijuridicidad, por lo gue en estos casos lo que-
se debe comprobar, no es la existencia de la antijuridici——-
dad, sino la existencia deuna causa de justijficacidén gue ope
rarfa como "regla-sxcepcidn®, toda Vexs (ue la consecusncia -
1dgica de la acufiacidn a la jigura legal,serfa la entijuridi
cidad de lag conducia de qgue se lrata. Nos parece que la opi-
nién de Haurach se acerca mds a la teorfa de la"ratio essen-
di? gue mds adelante trataremos, que a la Teorfa de Kaysr, a
pesar de que el propio Kaurach cita en su obra a Haysr cuan-
do nos dice "Bl juicto de desvalor del acto siiucdo en el ti
po, es tan sblo general y provisional, constituye un simple-
indiclo de la agntijuridicidad® (Kayer). Huy RURErOS0S SOR -
los casos que, si bien se adaplan a una imagen regctora conig
nida en la ley no son antijurfdicos®. '

Pero, si observamos gus a4 travds de toda su obdra,
ros dice que sdlo agquellas acciones que tiensn uRa “83pg—w—w-
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clal antijuridicidad” son lus legisladas en tipos, pugs -
serf{s *une exaltacidn intolerable del poder punitivo el -
que el derecho guisierae liger a toda accidn injusia una -
consecuencla legal®, yst tamb ién nos percaiamos de que en
su opinidn deberfa eliminarse el juicio sobre la juridici
dad de la accidn o substitulrse por un julcio sobre la --
existencia ¢ no de una cause de justigicacidn, es decir,-
substitulrse por un Jjuicio de juridicided de Ia accién, -
en st tipica, y que en caso de existir dicho justificants
no deberfa habgr juicio provisioral de valor so peligro -
de desvirtuer la Juncidn del tipo, podemos conclulr gue, -
para dicho autor, la adecuacidn al tipo es un Jundamento-
de la antijuridicidad y no ur simple indicto, ya que 8ate
sélo sg anularfe con la ezigtencia de una causa de Justi-
Jicacidn, como nos lo dice Neazger, pero si cambiamos el =
términe ®*indicio® por el de *Jundamento®, la sxposicidédn -
de la teorfa del tipc que hace Haurach, quedarfa expuesta
en el mismo sentido an el gue lo hizo Keager, Kl misno ~-
Haurgeh le da ¢l nombre de “Juncidn jfundamentadore® g la-
realizade por el tipo, e inciusive 1 mismo nos dice que-
el efecto indiciario del tipo ne signijica otra cosa sino
gue la accidn adecuada al tipo es antijurfdica.

Cabria preguntorneos, segin la exposicidn de Hau
rach, qué sucederfa si no operara el juiclo sobre la juri
dicidad de la conductiac reputeda como antijur{dica por ha-
berse adecuade a un tipo., K5 decir, si el examen sobre la
Justijicante resulta negativo, gQud sucederd?. Apegdndo~-
nos a su explicacidn,_ podemos contestar que, dado que Iag-
conducta se ha conforrado a un tipo y dedo gue lag ;gncidn
de éste es la de jundementar I antijuridicidad de esas -
conductas adecuadas, no hay ofra contestacidn sino qlig ==
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tal conducta es antijurfdica y no sdio indiciaria de dime=
cha antijurtdicidad, sino antijurfdica desde su nacimigne-
to, por tanto, creemos que ¢l autor citado se apega mds, =
en su jforme de pensar, aunque no en la terminologfa empleg
da, a Kesger que a Hayer.

Expuesta la Teorfa del Tipo de Hayer, pasaremese
a ver cudles son lags eriticas que se le han hecho.

Perg Porte Petit, no es correcto apresciar gl ti-
po comd una mera presuncidm, ya gque las conductes son lici
tas o ilfcitas desde su -nacimiento, Ppues de oira manera, -
habrie que admitir de acuerdo con la *ratio cognoscerdi’,-
que al no existir ung ceusa de licliud, la conducta se¢ ten
drfa que mantener presuncionalmente antijuridica®.

Bn el mlsmo sentido se langa Ferngndo Castellge-
nos, cuando nos dice que de no operar una cause de fustifi
cacidn, la conducta seria antijuri{dica y no se éﬁntendria-
como merc indicio, "sino como abzoluta contradiccidn al or
den juridico”.él

Por su parte Hezger segfiala que los autores gque -
ven al tipo sdlo como ur indicio, ”dan un pasc cdelante®, -
pero no conocen cudl es el signijicado gue gufa al legisla
dor en los actos por los gue se crean lgs leyes penales.

con Edmundo XNexzger nace una nueva dociring, o una
nueva fase en la evolucidn del tipo, dsia ha sido denomina-
da de la superacidn. Para los seguidores de esta teorta, el
tipo es8 el FUNDANENTC REAL Y DE VALIDEZ DE Li ANTIJURIDICI=
DAD, y no s8dlo eso, sino que para esta teorfa, tipicidad y-
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antijuridicidad mantienen unc relacidén bastante estrecha;
sostienen ademds, que el delito no sélo no es accidén anti
Jurfdica, ni accibn tipica y antijurfdica, sino gue es la
conducta tipicamente gntijuridica, 1o que gueda confirma-
do con la defiricidr gue nos da Heager del delite, al de—
cir que “es la accidn tipicamente antijuridice y culpam—-
ble®,

Para Mezger, principal representante de esia co
rriente, el tipo es la RATIC ESSENDI de la antijuridicie-
dad, Jundaemenito de validez de ella, y asf lIo dejo ver cuqﬁ
do nos dice: "El1 que actda tipicamente actia también anti
Jurfdicamente, en tanto no exista una causa de exclusidn-
del injusto. El1 tipo jurquco penal gue describe dicho ag
tuer tipico posee, por tento, la mds alia signijficacidn -
en orden a lo existencia de Ia antijuridicided penalmente
relevante de la accidns ES FUNDAMENTG REAL Y DE VALIDEZ =
DE L4 ANTIJURIDICID.L, aunque @ reserva, stempre, de que=—
la accidn no eparezce jJustijicada en virtud de una causa=
gspecial del injusto., St tal ocurre, la accidén no es ant i
Jurtdica a pesar de su tipicidad”. Fxtendiéndose en el te
me sigue diciendo que no cualquier accidn es punible sino
que requiere gue heya sido dejinida previamente por el De
recho Penal, es decir, Se requiere de una antijuridicidad
gspecial, "no es sujiciente cualquier accidn aentijurfdi-—
ca, sino gue es preciso una antijuridicidad especial, ti-

pijicada, tipica...es greciso gue el Derecho Penal la ha-
42

yu descrite en un tipo especial”.

£n opinidn de Francisco Pavén Vasconcelos en la
construccidn de ¥eager encontramos al tipo y a la antiju=
ridicidad Intimamente ligados, ”"supercndo el criterio in-
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dependizador” gue anteriormente loe caracterizaba, ogrgew
gando, que en diche construccidn, lo antijuridicided no -
solo opera comc caraecteristica del delito, sino como in-——
justo tipico e injusto material.®d

"La razdén de ser de le antijurididdad, su junda
mento real, y no ung mera descripcidn de una ccnducta”, ~
es el tipe, nos dice Fernando Castellancs Tena, agregando
que ",.,.por supuesto, con referencie al ordenamiento posi
tivo...” para concluflr diciendo que lus conductas tipi--
cas siempre son antijurfdicas (salvo la presencia de una=-
Justiftcante) "por ser en los tipos donde el legislador -
gstaoblece las prohibiclonss y mandatos indispensables pa=-
ra asegurar la vida comunitaria®; pesa a adveriir poste—-
riormente, que "la existencia de unc justiyicante, no sl
nifica anulacidrn de la antijuridicidad, pues ésta no exis
tid jamds; la conducte, desde su nacimiento, estulo gcor-
de al Derecho".éé .

Ricardo Frenco Guzadn, no esid de acuerde en —-
atribulr al tipo el curdcter de junrdamentu real y de vali
dez de la antijuridicidad y ajirma, gue los seguldores de
la Teorfa de la Ratio Essendi conjunden *los momentos 16-
gicos de jormacidn del delito” y que es de ah{ de donde -
proviene su error. Para 41, lo mismo gque para Francisco -
Blasco, no sélo el tipo no es ratio essendi de la antiju=-
ridicidad, sino que por el contrario es ésta lg ratio ——-

gssendi de agudl. "En el desarrollo histérico del delito,
nos dice Franco Guamdn, la antijuridicidad es la ratio —-
essendi de la tipicidad...*.*® Es decir, este autor in-
vierte l1os papales gque guardan tipicldad y antijuridici-
dad en 1a Teoria de Hezger, para é1, el legislador, en -
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la jormacidn de los tipos, Unicamente tome en cuenta ague-
llas conductas que considera como merecederas de unag pena,
stando 8stas, las conductas que van a contener los tipos,-
antijuridicas; asf, la antijuridicidad es razdén esencial -

del tipo.

BEn igual sentido tenemos a Francisco Blasco, we=
quien afirma que las conductas tipijicadas son aquellas =-
que han sido consideradas tan gravemente antijur{dicas co-
no contrariags a las normgs de cultura en que el Kstado gne
cuentra su base juridica, *y conjorme a los cuales orienta
su Juncidn crsedore del Derecho®, siendo este el dnico new
dio por al cual el legtsiador puede deJender dichas normas,
es decir, declarar punibles determinadas conductas por con
siderarlas delictivas.4s

Jinénes Huerta ajirma, en este sentido, que efec
tivamente lo antijuridicidad es la ratio essendi de la ti
pilcidad, pero desde "el phnto de vista del jundamento del-
acto lagislativo por gl que surge el tipo penal, esio es, ~
desde el punte de vista de su proceso formativo...”4?

Hoy que considerar la posicidn sostenida’por &S
tos qutores, en el sentido de que toda conducta descriteen:.
un tipo, por gste simple hecke, gs antijurfdica, es decir,
al Derecho Penal no le interegsa, pues serfa una sxaltacidn
absurda de su poder punritivo, abarcar toda conducta ni to=-
da conducta antijuridicc, sino solamente agquellas conduc—-
tus que por su especial antijuridicidad se muestren merece
doras de una penda.

Craemos que entre los gspecialistas citados, hay
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un error de apreciacidn; en ejfecto, hLay dos momentos en -
la vida del Tipo, y lo gue sucede es guc est0os mOMERtos =
se¢ han conjundido., Primeramente se dele tomar en cuentg -
¢l momento en el que el tipo es creado, sgs decir, aquel -
momento en el que al legislador se ha percatado de que de
ternincdo actuar es de tel manera perjudicial e injustc, -
gue es necesarioc hucerio-merecedor de una penas, esio es -
el proceso Jormativo de los tipos, por el cual se¢ crea le
norma Jurfdica, que es lo gue describe la conducts desva-
lorada. Desde este primer punic de vistg, considercnos w-
gue es innegeble que la antijuridicidad sea lea Ralio we=—m—
Essendl del tipoy pero hey un segundo momento alcuald se -
refiere la corriente mezgeriana,yque se presenta cuando -
el tipo penal ya ha sido creado, tiene ya vide propia. En
este segundo caso, cuando una conducta ce conjorma al tipo
ya descrito, porgue ya se considerd antijur{dica, es cuan
do se afirma gue la tipicidad es ratio sssendi de la anti
Juridicidad. .

Ya nos hobla de esta confusidn Don Fernande Cas
tellanos Tena cuando expone, con gran claridad, que la ti
picidad es la raadn de ser de lae antijuridicidad, *por su
puegsto, con referencia al ordsnemiento positivo, porque -
siempre hemos sostenido gue, desde el proceso formativo =
del Dergcho, la antijuridicidad, al controrio, es ratio -
essendi del tipo, pues el legislador crea las Jiguras lega
lgs por considerer antijurfdicos los comportanientos en -

ellas descritos”.48

Tawbién Franco Guzmdn se ha percatado de ello, -
cuando e¢firma en su obra "Delito e Injusto”, que st bien=-
es clerto gue en “el procesoc mental® ¢ue recorre ¢l tipo=-
desde el surgimiento del hecho hasta su calijicacidn como

éalito,la tipicidad es ratio essendil de la antijuridicie—--—
dad, pero en el desarrollo hisidrico del delito, - = =



no puede sino ser gl contrario, es decir, le antijuridici-
dad €8 ratio essendi de lag tipicided, agregando, gue todo-
error proviene de conjfundir estos ”momentos ldégicos” de =—-
Jormacidn del deiito.és

A imismo, Mariaro Jiménes Hueria distingue entre
el momento en que surge el tipo, o sea el Jfundamento del -
acto legislativo, el proceso jformativo del tipo y, una vex
acabado este proceso, cuando ya estd integrado el catdlogo
de tipos delictivos; sin embargo este auior no lIlega q ==~
iguales conelusiones que los otros penalistas.

Ahoro bien, en contra de esta teorfa, Celastino-
Porte Petit nos dice que el mismo Blasco y Ferndndes de Ho
rera afirma que si se considere a la antijuridicidad como-
razén de ser de la tipicided, "serfa absurdo pensar en lo=
identidad del anitscedente con la consecuencia”.50 0 s8q ==
que st la antijuridicidad es antecedente del tipo, no pus-

de tombidn ser st consecuencia.

Creemos gua en esta opiridn siguen conjundidndo-
se dos momentos dijerentes en el proceso Jormativo del de—
lito, es decir, para esta opinidn tambidn son vdlidas las-

eriticas que se& han comentade en los pdrrafoz que antece-—
den,

Pasaremos ahora a estudiar la dltima fase, en la
evolucidén de las Teorfas del Tipo. En dsta se dice que el-
tipo e¢s dnicamenie un elemento de concrecidn y de COROC fwm
nisgnto de la antijuridicidad. Se basa este teoria, en lg -
afirmecidn, expuesta con anterioridad, de que dnicamente -
son descritas en los tipos las conductas aentijurf{dicas, yc
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que al Derecho Fenal no le interesarfa describir conductas=
o hechos gue le Jueran irdijerentses, fAn ello consiste el ==
cardcter concretizador del tipo, pues limita la antijuridi-
cidad a los sfecios penales, es decir, solamente aquellas—-
conductas antijuridices descritas en los tipos producirdn--
efectos penales.

El tipo es la concrecidn que dindmicamante reali-
za ¢l legislador, ajirma Jiménes Huerta, durante el procge-
g0 formativo de la ley y estdticamenie queda en ella plas——
mada como prevencidn general y garantia para los cludadg=—-
nos como norte y gufa del jues. Queda entendido que €l tiw~
po concreta lo injusto ya que, siendo anterior éste a aquél,
»lo antijuridico precede en'91 tiempo a su descripctdn".szu

Por otra parte, nos dice la teorfa en estudto, el
tipo es elemento de conocimignto del injusto cuendo tisnen,
antijuridicided y tipo, una simultdnea aparicidn; Pavén Vas
concelos observa qus Pel tipo sefiala lo injusto, cuando el-
hecho en st no era anteriormente antijurfdico, perc $¢ cdne
vierte en tal, al fornularse el tipo“.52

Comentando a Rodr{gues Hufoxz, Pulg Pefig estinmg =
gue la corriente que afirma que el tipc es el elemento dg -
concrecidn y de conocimiento, otorga a éste un papel mds mo
desto, siendo su #nica funcidn le de sefialar qud porcidn de
antijurtidicidad debe ser sancionada con una pena. En lIa Jun
cidn de concrecidn *la tipicidad delimita y encugdra la con
ducta antijurfdica®; y en la de conocimiento *coincidiendo-
temporalmente {un acto) la aparicidn de la antijuridicidad=-
y el tipo, este dltimo es indispensable al conocirtento de-
la primera”.sg
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Jinénea de Asda se edhiere también a esta formo de
pensar cuando nos dice que el tipo legal concreta lo antiju~
ri{dico *cugndo, como ocurre en la mayorfa de los casos, la =
antijuridicidad precede éronoldyicamente a la descripcidn t{
plca de lo que, por ser injusto, ha de ser punible... En cqg'
blo, lo sefigla, cuando hasta aquel momento la accidn no erge-
injusta, pero lo jud en un instaente dedo, con tal urgencia -
de represidn, por su gravedad circuaatancial, que hizo prect
80 describir el tipo al gue se adscribfa la pena. Podrfamos—
dacir que nacen Juntos lo injusto y el tipo",54

Nosotros estimamos qus lo injusio y el tipo van w=-
Intimamente ligados pues, como Sg ha afirmado, seria inposi-
ble concebir un tipo describiendo una conducta que no tuviera
consecuencias jurfdicas, o describiendo conductas, gue g pe=
sar de producir consecuencias juridicas, dstas Jfueran tidife
rente al Deracho Penal.

Actualmente reconocen la mayorie de los gspecialls
tas en estqg mataria, que el tipo conereta lo antijurfdico, -
de tal manera que éste se convierte en una condicidn SIVE -~
QUs KQF. del tipo, es decir, éste iUnicamente, y sélo eso, des
eribe conductas antijurfdicas, pero conductas especiciments-—
antijur{dicas, aquellas con ejectos jurfldico=penales. 0 sea,
todos leos tipos de delito, sor tipos antijuridicos,

Sentado como base el principio de que: el tipo sd-
Jo describe conductas especialments antijurfdicus, es de——==
cir, con una antijuridicidad que interesa al Derecho Penal, -
independientenente de que sigan siendo o no antijuridicas en
otros drdenes; y tomando en cuente las ecritices hechas a la-
Teori{a del Indicio, an ¢I senlido de que desde el momento de
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su nagcimiento las conductas son o no, lfcitas o ilfcitas, y

gue esa ilicitud no se anula por el hecho de que exista al-
guna cause de Jjustificecidn o no exista, $ino que la ¢CORwem
ducta ya tenfa el cardcter con el cual se estudiard, pode—-—
mos conclufr que asiste razén o Hezger cuando sefiala que el
tipo es ratio essendi de la antijuridicidad, resén esencial
en virtud de la cuel una conducta al agdecuarse a un tipo @s
antijuridice, pero, a nuestro Juicio, sin excepcidn, aunque
opere una causa de justijicacién es decir, creemos que RO =
hay necesidad de agregar, como lo hace la teorfa de Heager,
que ¥Ya menos de gue opere una causa dé justificacidn®, ya --
que si ésta opera, lo hace desde el racimiento de la conduc
ta, por lo que la conducta estard siempre apegada al Dere—-
cho y, por tanto, no poérd“ser nunca antijurfdica ni tipl--
¢a. En otro giro, pensamos gque no hay conductas por un lado
tipicas y por otro antijuridicas,sino que toda conducta ti=-

pica, por e. hecho de serlo, es antijur{dica, y que una con
ducta en la cugl opere una causa de justigicacidn (gue lg =
hace estar apegada, desde su nacimiento, al Derecho) no es-
antijuridica y por tante, al no serlo, no es tipice, ya que
en los tipos solamenite erncontramos conductas considerades -
como antijurfdicas. U sea gue, la causa de justijicacidn ope
ra tanto como excluyente de la antijuridicidad y también co
mo eliminatoria de la tipicidad, atungue el término smplea~-
do suponga que la conducta primeraments Jué tipice y anti-—-
Jurldica, y posteriormente se le prive de este cardcter, --
pues lo clerto es gue nunca Jué ni una cosa ni otra.

4sf, coincidimos con Naurach cuando sefiala que lo
necesario ¢s hacer un previc juicio sobre la existencla o -
no de una excluyente del injusto, gue de no existi5 conjir-
mard que la conducta es tipica y antijur{dica, pero de exis
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tir, anulord tode juicio posterior sobre la juridicidad de
la misma, pues la conducta no pudo nds cue ester cpegada -

al Derecho y por tento no jué nunce antijuridica, ni tipi-
ca.

Nuestro Ndximo Tribunel se ha adhrerido, ezpresa-—
mente, al criterio de Hayer y asi lo ha ajirnado en vge—~-
rias ejecutorias al exponer que ¢l tipo es sdélo un indicio
de antijuridicidad, ya que por el hecho de que une conduc-
ta se conjorme a un tipo no e¢s necesariamente antijur{di--
ca.

Siendo éstas las tesis mds relevantes que se re-
Jieran al tipo, creemos oportunc pasar al estudic de logw—
elementos del tipo.

3.~ Elementos ded Tipo.— La mayoria de los auto=
res coinciden en ajfirmer que los elementos del tipo pueden
ser, principalmente, de itres clases a saber: )

a).~ Objetivos;

b).~ Subjetivos y;

¢}~ Normativos.

Es necesario partir de la base de que el tipo as—~
una descripcidn, por lo que sug elementos participen, Jore-
sosanents, de este cardcter, es decir, tcdo elemenio g3, -—w
por naturaleza, descriptivo. Hecha ests eclaracidén gue con-
sideranos necesaria, pasaremcs a sefelar guéd es lo gue opl-
na la docirina, acerca de los diversos elementos del tiswe
Bo.

4).~ EBlementos Cbjetivos.- Los elementos objeti-
Dos son gguellos que describen meramente une conducta COmG-
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sucederfa en el caso del artfculo 150 del Cddigo Penal pa~
re el Distrito y Perritorios Federales que describe la por
tacidn, jabricacidn, etc. de armas prohibidas, Kstos ¢le~
mentos son susceptibles de ser apreciados y caplados por -
los sentldos, y en los tipos gque se integran con elementos
objetivos, es comin que solamente se describan conductgs -
sin hacer rejerencia a los resultados, es decir,delitos —=
de mera actividad. Las conductas descrites estdn genergl--
mente representadas por un verbo o un sustantiivo y la gCw=
cidn u omigidn que éstos, el verbo y el sustantivo, repre-
sentan segun, el decir de Ignacio Villalobos Yy Francisco m=e
Pavén Vasconcelos Pel nicleo del tipo?, Celestino Porte -
Petit observa que la conducia 0 hecho descrite, constituye
un elemento material formative del tipo y por Sste es pore
lo que se distinguen los delitos de mera conducte a los de
resultado material.

Seflala Fernando Castellanos Tena que Jdos elemen~
tos objetivos son aguellos en que se emplean, en la ley, =
palabras con un significado apreciable por los senttdos.55
Ks decir, el contenido del tipo es puramente obJjetivo, w—m
cuando describs una conducta como ®dar un golpe®, *el dis=
paroc de una arma de Juego® , eitc., siendo esta deseripme-~
cidn, la Juncidn de los elementos ecbjetivos.

Sostiene Hesger que la *simple descripcidén s¢ da-
Jrente a las cosas y sucesos externog, perceptibles por los
sentidos® y terming diciendo que dichos elementos pueden ==
ser:

l.=- "Estados y procesos externos, susceptibles de
ser determinados espacial y temporalmente, perceptibles por
los sentidos, objetives, fijados en la lsy por el lsgisla-
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dor.

2.~ "Estados y procesos animicos en olraspersonas—
gue no sean precisamente el autor”.56

Jlgualmenie son elsmentos del tipo, toda las modg=-
lidades de la conducta y que Jorman parte de lg¢ descripcidn-
legal., Estas pueden rejeririse a los sujetos del delito, ol=
tiempo, al luger, a los medlios comlsivos ¢ gl obJeto motgw—=
rial del mismo. Bn igual sentido las opiniones de Francisco~
Pauén Vasconcelos Yy Celestino Porte Fetit.

Sin embargo, Jiménea de Asfa y Nemger sostignen —-
gue en ?principio y en la mayor parte de los casos®, dichas-
modalidedes no interesan pare que se gjectde la conformacidn
requerida de la conducta al tipo legal. Ahora bisnm, agregan,
hay ocastones en que para gue se efectde la adecuacidn t{w--
plca, es necesaric que se cumplan las modalidades citadas,

Por nuestra parite, considerancs que si\sn la degm—~
cripcidn de una conducte estdn seflaladas cuslguiera de estas-
modalidades, as necesario gue se cumplen, toda vex gue de no~
ser actf, le adecuacidn de la conducte al tipo no serd exectg-
y por tanto no se efectuard; por lo que se pugde concluir, -~
que son glementos imprescindibles del tipo cuardo dste asf lo
reguiera. Por sjemplo: Segdn el artfculo 325 del Cddigo Penal
para el Distrito y Territorios Federales conete el delito des
Injanticidio el que causg la nuerte a un descendiente dentro-
de las setenta y dos horas de su nacimiento (referenclg e—w=
tamporal). Ahora bdien, st el mismo sscendiente consangufneo-
causa la nuerte del infante despuds de las setenta y dos ho-
ras requeridas por el Cddigo citado, seguro qus no se¢ confi
gurard el delito de inganticidio, sino que se tipificard el-
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de homicidio.

Por lo expuesto, podemos decir, en coniraposicidn-
a Kezger y a Jiménez de 4sia, que dichas rejerencias en prin
eiplo, si interesan pera el proceso de la tipicidad.

dhora bien, espsc{jicamente esas modalidades son:
1).- fleferencias al Sujeto Activo.- 4ntss de alu~
dir a la calidad que en ocasiones debe tener un sujeto para-

poder realizar un acto considerado como delictuoso, es menes
ter seraler lo que debemos entender, y quidn o quienes pue~
den ser, sujetos aectivos del delito.

Celestino Porte Pﬁttt gxpresa que sujeto activo egs
» gl gue interviene en la realisacién del delito como autor,
coautor o participe® apuntando ademds, que e3 un elemento -
del Lipo, ya que no se concibe un delito sin sujeto actiewema

t)0¢5?

En el tipo se hace rejerencila al sujeto active con
vocablos como *el que®”, *al que”®, eic.,, y dado gue sl delito
@s unra conducta humang, un actuar Aumano, solgmente ¢l ser =
humano, la persona jisica, es capaz de delinguir; es decir,-
68 la Unica capar de ejectuar ese gotuar delictuoso. La cone
ducta humane es la dnice gue tiene relevancia pera ¢l Derg--
cho Penal, la raeadn de esta exclusividad es que la conducta~
humana es la dnica que es capag de voluntariedad. Hubo otras
gtapas histéricas en las que se castigaba o los animales =-—-
(fetichismo, sinmbolismo), etapas que actualments han sido su
peradas, y en las quae, como con gran aclerto ha saefialado Ig-
nacio Villalobos, por una torpe exhibicidn de soberbia 86 =
"mandd azotar a los océanos® y se realizaban, absurdamente, -
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»los mds descalijicados sainetes representedos por la toge
con aqugusta y perodbjice jormalidad procesal, jfrente gl —-
benguillo que ocupaban indijerentes sanguijuelas 0 bullie-
closos ratoncillosy tiempos en gue los iribunales padecie—~
ron gscripulos ente la cortumacic de las oruges o de los -
topos, dudandc de si habrfan sido citados en debida forma;
en que se condend ¢ *muerite con ensafamiento’ ol papagayo-
gque gritaba ;Viva el Rey; con gran desacato a la ReVClUmmm
¢idn triunjante; en que Jué guemado vivo el gallo que se =
decla que habla puesto un hueve (Basilea 1474); en gue se-
nombrdé curador por el juex de Kaguncia a les cantdriides -
atenta la pequefex y lo menor edad de las mismas; y ern que
sg 1legd a la suprema muestra de mesurg y justificacidn al
reconocer, la Justicla inglese, la inocencie del elefantew
gue maté a una nifia en legftima dejensa”. §

Queda claro pues, gque solamente la conducta humg
na interesa al Derscho Penal. Es necesario precisar que €s
ta conducta debe ser voluntaria y ademds debe exteriorizar
sg; en otro giro, como certeranente apunta Haurach, las —=
caergcterfsticas esenciales de la accidn debaen ser: una vO-
luntad dirigida en una determineda direccidn, y la manties
tacidn de ¢sa voluntad., Huy clerto, ya que los simples pen

sanientos, cuando no se exteriorizan, no son punibles; Ro-
pueden ser gcreedores de una pena los simples pensamientos,
es decir, ung voluntad que nunca se llegd ¢ manijestar. Ya
lo dice Ignecio Villalobos en su Derecho Penal Hexicano, -~
que un pensamignto, una velunitad sin menijastacidn es un =
Jendmeno mental que no alcanza la categorfa de acte Rumg—-
no, para conclulr que, independientemenie de que "las ten~
danclas emotives, la conciencia y adn el pensamiento puedan
tomar perte de una actuaecidn..., todo acto Ahumano s, esen~
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¢ilalmente, una manifestacidn de volunted®,%?

Otro problema respecto del sujeto activo que -
requiere el tipo, es aguel gque se presente con las perso
nas morales, es decir, debenos precisar si las personasSe
morales son susceptibles o no de ser requerides en los -
tipos penales. Como punto de partida debemos pregunialr—-
nos primero si dichas persoras son capaces de delinguir,
En la actualidad se acepia, y es un principlo reconoci--
do. en la Teorfa del Delito, que solamente la persona fI
sted s capaz de cometer hechos gue puedan ser delictuo-
"s08. Bl concepto civilista de gue las personas morales. -
tienen voluntad y personalidad propia e independiente de
la de sus miembros, es la gue did origen a este proble-=-
ma; se pensé gue independientemente de Ia responsgbili--
dad =i imdfvsdualde los gerentes, administradores, etc.,
la persona colectiva era sujeto responsable de delitos -
Jrenie a la Socledad. Ahora bien, tal error tie@e come -
origen, en opinidn de Ignacio Villelobos, ”"el desenjreno
pasional” y los intereses polf{ticos "correspondientes a
un grado primitive de cultura®”, lo cierto es que las —-
agrugaciones, concluye, Unicamente pueden ser medio para
gue una persona Jisica delinca, y $i se les sanciona =~-
es por su peligrosidad como medios y nocomosujefos acti-
vos,

En este mismc sentido, Fernando Castellgnos Tg
na estize gue las perscnas jurfdices no pueden ser suje-
tos gctivos de de:ito por carecer Jd¢ voluntad propic, -
independiente de lo de sus wmiembros. £n ejecto, ¢i care-
cen de voluntad, y €stg es reguisitc indispensable en Ig
conducte, su cusencia oriyina que este aspecto esencigl-
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del delito no se integre y, sor scnlde, ei ilfcito tanrpoco,

delurados estos puntos, podemos pasar a trotar Ias
rejerenciys que los tiros Aecen en cuento a dg calidad del -
sujeto activo.

Cuondo el tipo fece wmencidn u une de esias referen
cies es indiscutldble, cue de no concurrir, la conducte recii
zade no se adectard a ese tipo determinado. "4 veces el tipo
establece una determinade calidad en el sujeto activo, obser
va Pavén Vasconcelos, ¢ la cual gueda subordinrade la punibi-
lidad de la accidn, bajo el concreto tipo delictivo. Fllo ex

cluye la posibilidad de ejecucidn de la conducta por cuglews
guter otro sajeto”.61

Por otra parte, Ignacio Villalobos nos dice que =
. ,.hay que advertir gue algunos deiltos no pueden ser come~

tidos sino por un sujeto cuaglificade o dotado de una calldad
especial...”.62

En nuestro Cddigo Penal para el Distrito y Territo
rios Federales, nos gncontramos con una gran caniidad de ti-
pos que hacen referencia a la calidad de los sujetos, as? -
por ejemplo, el artfculo 134 jraccidén III, sefiala que *Se im
pordrd prisidn de dos a doce afos, mulia de clen a cinco m»il
pes0S...A1 funcionario pdblico que teniendo por raazdn de su-
empleo o cargo,..” El articulo 280 que sefiala que conete ¢l
delito de peculado toda persona encargada de un servicio pi-
blico, del Bstado o descentralixado,... que distraiga de su-

objeto dinero,... si por razén de su cargo lo hubisse recibi
do...”, de esto se puede conclulr que si dicha persong no Jug
se funclonario y gque no lo hubiese recibide (el odjeto, ding
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ro, etc.,) en ragdén de su cargo, cometerd otro delito, o en
su caso ninguno, pero nunca el delito de peculado.

4 estos delitos se les llama proplos, especigles

0 exclusivos, y son aquellos que solamente pueden ser comg
ttdos por personas determinadas en razdén de cualidades o -
particularidades propias, derivadas de su propia naturaele-
za 0 bien jurfdicas. Pero si el agente puede ser cualguiers
entonces estamos JSrente ¢ los delitos llamados de sujeto =
comyn o indijerente. En aquellos delitos la descripcidn ~-
restringe la posibilidad de ser autor del delito en relgem=
cibn a éstos en que el tipo no sxige calidad alguna en ¢l-
agentea.

Es importante entender claramente el concepio ex
presado con anterioridad, pues si no se llera la calidad -
exigida no es posible ser autor material de un delito pgw=
ro sf es posible ser coparticipe de ese delito, o sea, ===
que si bien no pueden ser autores directos, existe la posi
bilidad de qus participen en el ilicito como cémplices y =
sean, por tanto, también sujetos del mismo.

Haurachy. al rejerirse al sujeto del delite, nos-
dice que puede Aaber ires clases de delitos a saber:

a)e~ Los delitos de propia mano;

b).- Los delitos especiales stricto sensu; y

¢).~ Los delltos especiales latu sendu.

Los primeros serdn aquellos en los que el agente-
del injusto Unicamente pusde ser la personag que esté gn la-
situagcidn ”de ejecutar inmediata y corporalmente por si mig
mo la accidn prohibida. Estos delitos serdn siempre delitos
de mera asctivided y nunca de resultado, ya gue el desvalor -

14
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de la accidn ocups el primer planc; el resultaedo ss to--
talmente indiferente para el Derecho, basdndose, el des-
valor, en la circunstancia de gque la ¢jecucidn de lg ac-
cidn estd prohibida precisamente al autor®, Como podemos
observar, el campo de accidn pare la ejecucidn de ssios~
delitos es muy limitedo. Ejemplo de este {ipo de delitos,
sigue diciéndonos el uutor,son los delitcs de carre vgr.
el incesto.

Los delitos especlales en sentido estricte son,
para el penalista alemdn, aquellos en que *la esjfere de -
los autores estd limitada por lag ley®. La dijerencia enw—-
tre estos delitos y los iratados en el pdrrajo que antece
de no es muy clara, sigue explicando el projesor dg Nilfwws
nich, inclusive s8¢ ha llegado a rechaxzar le eristencia de
la diseregpancia entre ambog delitos, pero ésie nos la dd-
gl hecho de que en los delitos sspeciales la calidad del=-
sujeto autor lg fija la ley, mientras gque en aquéllos la-
calidad del sujeto estd jfifada a priori, por la propig —-
circunstancia del agente.

la tercera clase de delitos serdn aquellos "gue
sl bilen pueden ser cometidos por cualguiera, motiver ung-
punicidn agrevada de ser realizados por una determinada -
esfera de autores®. Como ejemplo de estos delitos tenemos
todos aquellos delitos comunes cometidos por juncionarios
piblicos en ejercicio de su cargo (falsificacibn de docu~
mentos por Juncionaric pdblico). 3

E.- RBeferencias en cuanto al sujeto pasivo, ==
Respecto ¢ esita c¢lase de rejerenciags operc el mismo erite
rio gue ha gquedado seflaludo en el inciso anterior, es do-




cir, si el sujeto pasivo no redne la calidad a que S¢ re~
Jiere el tipo, se presentard la ausencia de adecuacién tf
pica necesaeria para que una conducta sea considerada como
delito.

Primeramente es necesario aclarar qué se entien
de por sujete pasive, Celegstino Porte Pelit, apunta gue -
el sujeto pasive ”gs el titular del bieam jurfdico protegi
do por la 19y”.64

Cuello Calén afirma que serd sujeto pasivo *el -
titular del Derecho o interéds lesionado o puesto en pelie-
gro por el delito”.s5

»gl sujeto pasivo del delito es el titular del -
Derecho violade y Juridicemente protegido por la norma”.66

Por su parte Ignacio Villalobos afirma que la So
ciedad es siempre el sujeto pasivo del deliioc y que, adew=
mds, puede haber una persona jisica o jurfdica a la cugl -
se considere *sujeto pasivo inmediato”.67

Sobre este punto de visia seflalaremos, que pue-—-
den ser sujelos pasivos del delito;

a).~ La personag jlsica;

b}).~ las personas morgeles o jurfdicas;

c).~ Bl estado; y

d).~ la Socisdad en genercl,

En le mayorfu ae los casos el sujeto pasivo y el
objeto del delito rno coinciden, perc hay ocasiones en que-
ambos se ideniijican en el delito vgr., violagcidn, estupro,
lesiones, etc.
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Pasaremos a hecer mencidn a la calided que en —-
ocasiones, Jija el tipo gera el sujelo pavive del delito, -
en egecto, el tipo puede exipir alguna celided ern el suje-
toe pasivo,que de no existir representar{c una causa de atl
picidad. Cuaendoc el tipo requiere elgunc calidad especigl =
en el sujeto pusivo, estareics jrente a un felito personal,
peroc si no huce rejerencis a ninrgung, © ey, cue el sujeito
pasive puede ser cualsuier persone, se trotard ldgicamente
de un delito impersonal.

Como gjemplo de estos tipos tenemos al delito de
parricidio, gue exige lo calidad de ascendiente en el suje
to pasivo, calided que de no ser llenadu por éste no sg =
presentard este delito, simo un homictidio.

.- Rejerencias Tsmporales.y Bspaciales.~ Hay -
tipos que Racen algunes rejerencias en cuanto ¢l tiempo 0w

lugar de comisién del delito, y yue de no presentarse en -
¢l momento de realizarse la conducta desvalorada, serd, ==
por tanto, imposible que se presente la tipicidad, es de--
cir, serd tmposible que la conducta se conjorme al tipo de
terminado, precisamente por no cumplir con los requisifos-
de tiempo y lugar requeridos. flgunas veces, la punibill--
dad de Ia conducta estd condicionade a esas rejerencias de
tiempo o de lugar; de manera que la ausencia de ellas re--
presenta la inexristencia de la tipicidaed de la conducta -
realizada.

Respecio a este problema Heazger alcera gque "lg -
ley a veces establece determinados medios temporales como-
sxclusivamente tipicos, y por tanmto, no caerd bajo el tipo
la ejecucidn en tiempo distinto del gqus sefaela la ley® ~ -
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asimismo, aprega, *la ejecucidn del acto realizade en otro
Jugar (distinto al seflalado por el tipo) no recee bajo ele
tipo”.68 Astas opiniones expresedas por el autor alemdn a-
nuestro juicto, caen en una contradiccidn ya que, como he-
mos dicho, MHezger habla ajfirmado gue las referenciags tempo
rales, espaciales, etc. no intereseban, en priancipioya la-
ley, ni influfan para le existencie o ausencia de Ia tipi=
cidad.

Como ejemplo de estes clases de rejerencia en -—
los tipos, podemos citar los Artfculos:329 (4borito es...en
cualguier momento de la prefiez), 303 jraccidn II {(Que la=-
muerte del ojendido se verijigue dentro de 10§ Sesgnig ~wm
dfas, contados desde que jué lesionado), 381 jfraccidén I --
(Agrava le pena del robo al que cometa el delito en lugar-
cerrade), 296 {41 que en despoblado o peraje solitgrio), -
gtec., del Cddigo Penal pare el Distrito y Ferritorios fede
rales,

-

4,- Rejerencices en cuento a los medios comisim——
vos.~ Otras veces los tipos requieren de ciertos nedios pa
ra la consecucidn del injusto, gue de no darse, Juzgando -
con igual criterio que en los gnteriores casos, originardn
la qusencic de tipicidad. Don Celestino Porte Felif, Siwm=—
guiendo a Heszger, olbserva que estos tipos originan los de-
lites llamados Pdelitos con medics legulmente determinados
o limitados®, agregando gue “jara que pueda darse lg tipi-
cidad, tienen gue concurrir los nedios gue exija el tTipo -
corr'emponclﬁemfe”.6‘9

Heszger por oira poerte apunta que son delitos con
medios legalmente deterwinodos, aquellas clases de delitos
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donde "la tipicidad de la sccidn se produce, no mediante -
cuelguier reelizecién del resultcdo fltino, sino sélo cuan
do dste se ko conseyruido en co gurng en que la ley expres

merts Jo determina”.?u

dhore bien, el cumpliniento de los reguisites en
Jos medios de comisidn, no siempre originen Ig tipicidad,-
sino que en ocgeciones, simplemente egravun la pena. En el-
¢ddigo Penael vigente, fenemos varios tigos gue hacen aliy=-
sidn a estas referencias como son: el Artfleulo 372 (robo -
con viclencia), 265 (cdpula obterida mediante la viclen---
cia), etc.

5.~ Rejerencia al Cbjeto materiacl.~ Se debe in--
ststir en que las rejerenc;as gue se tratardn, son referen
cias o. objeto. material y no el objeto jurfdico. Intendg=-
mos p8r objeto jurfdico, ¢l veolor tutelgdo por la ley pe--
nal y que el hecho u omisidn lesionan, siendo el objeto ma

teriagl, la persone o cosg sobre lo gue se conerets la gCw-
cidn peligrosa, £n occusiones ambos objelos se conjunden en
uno solo, perc en la mayorfa de los casos, se pueden dis—-
tinguir perjectamente,

Encontramos rejerencia al objeto malerial en losg
dritfculos 262 (nujer menor de dieciocho affos), 367 (cosa -
ajena mueble), 395 (inmueble ajenc), etc., todos estos prg
ceptos del C06digo Fenal vigente en el Distrito y Territo-w
rios Federales,

B).- Blementos Normativos.- Son aguellos que pa
ra su comprensidn o entendimiento requieren, por pdrte del
Juea, una previa getividad valorative, desde el punto de =
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viste jurfdico.

Estos elementos hacen resaltar la anitijuridicidad
de las conductas toda vez que estdn cargados de desvalor Ju
ridico, es decir, son frases o términos usados por el legis
lador gue tienen un sentido tal, que reguleren de una espe-
cial veloracidn, ya sea juridice o cultural. Hay quienes ==
consideran que estos elemsntos gertenecen al campo de la an
tijuridicidad y dentro de €1 abordan su estudio, estimandow
que no deberfan ni estudiarse en lg Teorfa del Tipo, ni ser
inclufdos en las descripciones tipices. En este sentido Ji-
ménez de Asle, considera que no hay raadn para que el legis
lador los incluya en los tipos, pues el ser antijuridico es
caracter{stica de todos los delitos, ya que el contrerier -
la norma es lo que imprime el cardcter delictive a lu cone-
ducta humana.

Creemos injundada la opinidn del maestro Jiménez-
de 4sda al criticar laes rejerencias, hechas por ]a ley, dew
los elementos normatives, yo gue ¢jemplijfica con térninos -
en los cuales es vdlida su opinidn, pero a nugstro juicio -
no todos los términos empleados, como elementos normativos,
se rejieren especfjicamente a la jalta de Derecho ¢ a la ag
tuacidn contraria al mismo. s decir, considerames vdlida -
la opinidn del insigne maestro espefiol, en la rmedida del en
pleo gue ¢e haga de delterminadoes vocablos 0 jfrases. FOP www-
ejemplo el 4rifculo 178 del Cddigo Penal para el Distrito y
Territorios Federales sedala "41 cue sin causa legftima, —-—
rehusare...”; en gste ertfculo, como en muchkos oitros, cree-
mos que resulta indtil le rejerenciae ol elenente normativo,
pues si el sujetv se negare von causa Zegftima, no se helle
ris dentro del presupruesio reguerido por el tipo. Pero tam-
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bién creemcs gue hay otros térrinos vhe Jorscsomente tienen
cug ester reforidos en el tipo, ; ei l1ov cusles €5 necesqe-—
ric la veloracidn del juez; cesu especi,ico serfag el qrifcu
lo 885 jroccidn ¥V del orderamiento citado, cue a luo letrq -
dice "Se impondrd suspensidn de un mes a un Qi0... V.=NO ==
cumplir la disposicidn gue legalmente se les comunigue...”,
ye gue en este caso el juex debe decir cudndo la disposi-
cidn, se les comunicd legalmente y cuando no., Como gste ca-
80 kuy muchos otros en la parte Especial de los Cddigoes fe-
neles donde Se hace neceseric lg regerencic a los elementos
normativos. 4sf pues, creemos que el reyerirse o no ¢ los -
elemgntos de veloraecidn en los tipos, depende del voceblo o
voceblos de que se pretenda hacer uso,
R4

FPara Kesger 1los eleuentos normatilos SOR PreSlimes
puestos del®injusto tipico” que solamente pueden ser deter=
ninados mediante una valoracidén especial de le situacidn de
hecho, y que por esa velorgcidn, oue debe realisaer el juesz,
se les denoming normaetivos. La valoracidn puede ser. jurfdi
ca o culturel,y es necesaria para poder captar el seniido=-
de estos elementos., f&s gurfdica, cuando los elementos de va
loracidn pertenezcan a la esjera del Derecho, y es cultural
cuando se rejfiera a ®determinadas normas y concepciongs vie
gentes” ajenas al campo del Derecho. Entendemos gue para el
autor alemdn tales rejferencigs no son elementos del tipo, =
sino presupusstos del ”injusto tfpico” o sea presupuestos =-
de la antijuridicidad, toda vez que en su teorfa, tipo y an
tijuridicided estdn tan {ntimgmente ligados que la gccidn -
punible no es lg ®tipica®, sino la "tipicamente antijuridi-
ca®, por leo gue nose hace necesario hacer rejerzncia g di--
chos elemenios an los tipos, sino gue como presupuéstos dg-
lo antijuridico deben ser previamente valorados y entendi--
dos.,



Otra corriente de pensadores, representados por
Erik wolf, sostiene en contraposicidn a la anterior tgo--—
ria, que todos las elementos del delito son normaetivos -=
por 8l simple contacto gue tienen con la norma juridica;=-
por tanto, todos tendrdn cardcter valorativo.

Para Jinénez Huerta habrd elementos normativos-
an un tipo, siempre que se hege una especial alusidn a la
antijuridicidad de la conducta que describe, entendiendo~
gque esa alusidén serd el jundamento de la antijuridicidad.

Bn nuesitro ordenamiento positivc e@nconiramos w=-
innumerables referencias a elementos normativos, tanto ju
ri{dicos como culturales. 4sf 2n los articulos: 387 (cosa=
ajena), 243 (documento pfblico), 367 (bien mueble), 179 =
{sin excusa legal), 214 Jraccidn I (sin los requisitos lg
galas), 285 jfraccidn ¥V (legalmenie), 262 (casta Yy hongsw=—
ta), 260 (erbtico sexual}, etc,

C).= Elemgntos subjetivos.- Son aquellos gue se
refteren a diversos estados animicos en el autor del deli
to y que se vinculan a la culpebilidad; en ellos, va Insi
to el motive o yin gue gufag al autor del hecho criminoso,

Fué Farold Fisher, el primero en acuparse de &s
tos slementos, cuando sg refiere a cierios momegntos subje
tivos, y tambidén a que el propdsito en el autor calijica-

su conducta como antijuridica; es decir, en determinadas-
conductas RoS enconiramos con rejerencias subjetivas pore
las que aguella se calijica de ilfcita, debidndose estu~-
diar estas rejerencies en el campo de la culpabilidad; pg
ro en ocasiones, la relacidn guardada entre las rejeren-—~
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cias subJjetivas y el motivo, hacen gue se les anolicem v
deniro del campo de la artijuridicidad., 0 sea el motivo o
Jfin, para este autor, tiene graen importuncia, ya gue por-
é] pueds una conducta ser calijicada de licita o ilfcitg-
y s en ello donde radica la imporiancia de las rejerenm-
cilas subjetivgs.

Respecto a estos .elementos ha surgido el proble
ma de saber cudl es su ubicacidn, es decir, si deben esty
diarse dentro del campo de la antijuridicidad ¢ dentro --
del campo de la culpabtlidad; Varias corrientes de pensg-
dores expresan sus ildeas en uac y otro sentidos,

Hay especialistas que dicen gue los elementos -
subjetivos pertsnecen a la antijuridicidad. Otre corrien-
te de pensadores ajfirme por el contrario, gue los elemenw
tos subjetivos deben estudiarse dentro del campo relativo
a la culpabilidad, .

Un tercer grupo de pensadores, enireg los gque se
encuentra el profesor Jiménez de Asda, sostiene que es ne
cesario hacer un estudio por separado de los tipos en par
ticular, y entoncaes, habrd ocasiones en que rejeriremos -
estos elementios a le antijuridicidad, y habrd otras en --
que las enconiremos rejeridas a la culpabilidad.

Una cuarta jorma de pensar epunta gue los ele~w
mentos subjetivos no deben referirse ni a la antijuridici
dad ni a la culpabilidad, ya gue su estudio jorma parte =
del estudio de la accidn.

Para Franciscc Pavdén Vasconcelos, los elementos
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subjetivos deben estudiarse en la Teorila del Tipo 0 de la
Tipicidad, pues no se pueden ubilcaer,

particular.?~Z

de momento, en el w-
campo de la culpebilidad ni en el de la aentijuridicidad,~
s0 pena de verse en la necesidad de estudiar cada tipo en

4,- Clasificacidn de los T'ipos.~ Bnconiramos va

rias c¢lasijicaciones Jornuladas de los tipos penales, en-

tre las que destacan las de:

/if.— Delitos de simple -
actividad y delltos
de Resultado.

If.~ Dalitos de lesidn y
delitos de peligro.

IIr.~ Delitos bdsicos y=-

‘cuglificados y pri
vilegiados.

HEZGER <

IV.~ Tipos compuestos.

V.= Tipos necesitedos
de Complenento.

AN

Delltos de varitos
actos.

Delitos compuestos
en sentido estric—
to.

Delitos permanenw-
tas. -

Delitos mixtos, =-~-
acumulaetiva y al--
ternativamente jor
nulados. -

Complemento en la-
misma ley.
Complemento en otra
ley del aismo sicste
ma jur{dico. -
Complemento en oira
ley de otrq sistema
Jurfdico.
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480z,

—

An readn de
su jundamen
to'

Segdn lg ~-
autononfa -~
de los Ti~--
pos.,

dtendlendo
al Acto.

Segin los -

<

del Injusto

Segdn su or
denacidn Xe
todolédsica.

Seytn el al-
cance 0 sen-
tido de Io -~
tuteln Fenagl

Jeyin le &ni
ded o Flura-
lidad de bie

—

<

elenentos - _/
Subjetivos—

- 5] -

,[;undaaentales,
Cualiyicaedos y,
rivilegiados,

Bdsicos

Especiales
Complementados.

d

41 acto propige
mente dichko

!

Segdn el resul
tado,

Condiclongclesw
d® resuliagdo -
cortudo.

.
-
Referentes
al gutor.,

Fugrg dgl e
ggente.

(Bdsicos,
(Zspeciales.

Complenentados.
e

De

daiio.

De peligro.

wingles.

Conplejos,

nes tutelados,

-

I.-De jornulacidn
libre,
Q&.-Casufsticanen—
te jormados.
Se=deunulativos,
4.-41ternctivos,

e

De Expresidn

% De Tendencia o
Impulso.

De Intensién,

~

~
dgravados.
Privilegicdos.
Agravados,
Frivilegiodos,
~

o~

religro ejectivo,
Feligro presunto.,
feligre individugle
peligro comtdn,

\1

AN

&Especial,

< Complementado.
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Ferrando Cestellcnog f'eru, cvibyurtondo dgs ante——
riores clasijicaciones nos dice ,u¢ los tipos pugdvn cery -
Ado= Por su conposicidn, los delitos fuedsn ser —-
Normales o Anormales. Los primeros son aquellos qué Se limi

tan a hacer una descripcidn objetive, (homictidio) perc en -
ocasiones el leyisledor, al describir la conducte ilicita,-
hace rejferencia a elementng subjetivos yfo nerncliivos serd-
cuando nos encontremos ante un tipo gnormel, (estupro), en-
gstos casos el juez no simplements realizard un proceso de-
cogniscidn, sino jue serd necesario un juicio veloretivo,
B.~ Segdn su ordenccidn metodoldyice, los delitos
pueden constitulr la esencig o yundemento de otros tipes, =
estos serdn los tipos bdsicos o jundamentales, es decir, —-—

son los que tignen plena independencia o gue conctituyen ~-
1o esping dorsal® de la parte Especial de los ¢ddigos [ho-
micidio). También tenemos aguellos gque al egregarle otro re
quisito al tipo bdsico, al cual se subsumen, se crean con -
independencia y vida propia, sin subordinaecidn llapdndose -
especiales (parricidio). Dentro de este grupo tenemos aque~
lilos tipos que se constituyen subordinados o un tipo bdsico,
al cual se sumaron nuegvos elementos, y relacionados a dste, -
stenpre Jfuncionan. 4 estos tipos se les llama complementados
{homicidio calificado/.

C.~En juncidn de Autonomfs o Independencia, nos encon
tremos con los tipos Autdnomes y con los Subordinados. Serdn
autdnomos todos los tlgos gue tergan vida por s{ mismes (ro-
bo simple), siendo subordinados aquellos gue dependan, para-
su erxristencia, de otro tipo al cual complementan y se subor-
dinan ya que adguieren vida en razdén del tipo bdsico (homict
dio en rifa).
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Do~ Por su jormulacién los tipos pueden ser de
Jormulacidn casufstice en los cuales se detallan una se-
rie de elementos innecesarios (lesiones), es decir, vge=

rias formas de ejecutur el ilfcito y no meramenis una mo
dalidad. Podemos subdividir estos tipos en glternativos,
en los que se prevdn dos o mds hipbtesis pudiendo colmar
se el tipo con la reelizacidn de cuglquierg de ellgs we-
{4dulterio ®...en el homicidio conpugal o0 con escdndgme—
lo..."), y en deumulgtives en los gque se requiere del wm
cumplimiento de le pluralidad de actos que recogen para-
que el tipo se conjorme (Vagancia y malvivencia *,,.,no =
dedicarse a trabejo honesto, sin causa jJustificada y te-
ner malos antecedentes...*).

Serdn tipos de férmulacidn 4mplia aguellos en=
los que se deseribe en Jforma genérica la conrducte delic-
tive, pudiendo emplsearse cualguisr medio y Jjorma, para =~
la comisidn del delitoy lo importante es el cumplimiento
de la hipdtesis dnica (Robo].

E,~ De acuerde a su resultado los delitos puge-
den ser: de Dafic y de peligro.

Los primerus protegen, contra la disminucidn -
o destruccidn, al dien jurfdico (Freude). Los de peligro-
protegen al bien jurf{dico contra el peligro que pueda ang
naasarle, ¢ sga conira la posibilidad de ser daiado (Diség
ro de arma de fuego/,

La H. Suprena Corte de Justicia de la Nacifn -~
afirna que los tipos se c¢lasifican, atendlendo a su quio-
nomfa y desde el punto de vista doctiringrio, en bdsicos, -
especiales y complementados. Serdn bdsicos aquellos gue =



tengan plena independencia y calided de Jundamentales; -
los gspecialgs adruieren tal cardeter al afdadirsele algu
ne peculiaridad «l tipo bdsico, del cual mantienen sus -
cargcteres gundamentales y al cual excluyen, obligando -
al Jusgador a subsumir los hechkos bajo el nuevo tipo es-
pecial *de tal manerq que éste elimina gf bdsico®; por -
dltimo serdn complementados aquellos que presuponen lg -
aplicacidn del tipo bdsico al cual se incorporan.
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C4PITULO II,
FPIPICIDAD Y ADIPICIDAD.
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SUNARIO:
l,= Tipicidad, concepto,
2.~ Importancia de la tipicidad.
3.~ 4tipicidad y ausencla de tipo.
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1.~ Tipicidad.- Concepto.~ Entendemos por tipicidad
la adecuacidn de una conducta a la descripcidn, gque de ella -
hace el legislador, en un tipo, Es decir, es la conjformacidn-
de un actuar al tipo descriptivo de la Ley Penal. Esia CORmwwm
Jormacién dede ser total, o sea, que todos los elementos con-
los que se ha descrite la conducta en un tipo determinado, de
ben presentarse, pues de¢ no ser asf, no se puede hablar de ti
picidad.

Es necesario sefielar los concepios gque han elabora-
do varios autores, respecto de la tipicidad.

Francisco Pavdn Vasconcelos nos dice que la tipici-
dad "es la adecuacidn de laéconducta o del hecho a la hipdte-
sis legislativa®, de tal manera que la tipicidad supore, agre
ga el citado auitor, la existencia del tipo (hecho tipificado)
nds la adecuacidn ti{pica o *subsuncidn del hecho concreto gl=
tipo legal”.l

Para Celestino Porte Petit la tipicidad congiste =
"gn la adecuacidn o conjormidad a lo prescrite por el tipo®,-
sosteniendo, ademds, que dicha adqcuacidu no debe limitarse a
los elementos objetivos, ya que hay cascs en que la descripe-
cidn legislativa, "es meramente objeliva®, pero hay oiros en-—
que es Yobjetiva y normative®; o puede ser conjuntamente obje
tiva, normative y subjetiva, o bien, objetiva y subjetiva®.®

»la tipicidad consiste sn la adecuacidn de una con-
ducta concreta en la deseripetdn legal jformulada en abstracto
o..{0 sea), el encuadramiento de una conducta con la descripw
cidn hecha en ley; la coincidencia del comportomienio con gl-
descrtto por el legislador, X3, en suma, la acuffacidn o adegw-
cuacidn de un hecho @ la hipdtesis legislativa® afirma Farnan
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do Castellanos Tena, sosteniendo, gque la tipicidad es uno-
de los elementos Jundamentales del delito, sin el cuel se-
ria imposible la conjiguracidn del mismo.S

Tgnacio Villalobos sxpresa, gue la tipicided se-
dd cuando "un comportamientc humano corresponda a un tipo-
modelo”.4

Para Mariano Jiménes Hueria, la tipicldad es la-
adecuacidn tipica, que signijica, ®encuadramignto o subsun
cidn de la conducta principal en un tipo de delito y subor
éinacign o vinculacidn al mismo, de las conductas acceso—-
ritas®,

"La tipicldad es la conjorauldad del hecho con la
hipdtesis delictuosa prevista en la ley”, asegura Rail Ca=-
rrancd y Trujillo, por lo que, agrega, “noc se puede pensar
gue haye delito sin tipicidad, 0 sea sin el hecho de que-
la vida real encaje dentro de uno de las jférmulas descrip
tivas de la parte Especiai de los Cddigos” donde se defi-
nen y catalogan los delitos..,. y §dlo podrd ser delito la
accidr que corresponda o un tipo legal... y d8 RO SET wwsm
asf el signo externo distintive de la antijuridicidad que

lo es lg tipicidad, hard que diche accidn no constituya -

un delito”. Sigue dicidéndonos gue siempre que haya tipici
dad habrd un "hecho incriminable” por lo que, concluye, -
la tipicidad "es un elementc constitutivo de la gecidn® -
sin la que dsta no es incriminabia.s

En su obrc 4dpuntamientos de la Parte General de
Derecho Fenol, Celestino Forte Fetilil cita algunas dejini-—
ciones scbre el concepto de Tipicidad ¢ue hen dado diver-
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sos autores; por la tmportancic gque revisten pars este trg
bajo los transcribimos a continuacidn:

a).= ®La accidn tipica es sblo aquella que Sg ==
acomoda a Ja descripcidn objetiva, saturada a veces de re-
Jerencilas o elementos normativos o subjetivos del injusto-
de una conducta que gensralmente Se reputa delictuosa, por
violar, en la generalidad de los casos, un precepto, una =
norma, penalmente protegida”. (Francisco Blasco y Ferndn—-
dex de Horeda).

b).~- "La tipicidad consiste en esa cualidad 0 cg
racteristica de la conducta punible de ajustarseé o adecuar
se¢ a la descripcidn formulada en los tipos de la Iey pgmw=
ral®, (Laureano Landaburu).

¢).= ®La tipicidad es la exigida correspondenm—-
¢ia entre ¢l hecho real y la imagen rectora expresada en =
la ley en cada especie de la injraccidn®, {(Luis Jiménes de
dsdal.

d)e= ®La tipicidad como elemento se dd, cuando el
infractor que no es el destinatario, arregle y conjorma su
eonducta, con escrupulose exectitud, a la hipdtesis de la =
ley®. (Bmilio Pardo Aspel.

e¢).~ "La tipicidad consiste en la descripcidn que
contilenen log aertfculos de la parte especial de los Cddigos
Penales, a modo de dejinicidn de Ias conductas prohibidas -
bajo amenaza de sancidn”. {Fontan Balestra).7

Para Sehastidn Soler la tipicidad existird cuando
Io realizado por el agente, se adecie al contenido del pre-
cepto legal, ya gque la tipicidad es”la adecuacidn a una fiw
gura® o sea ®el encuadrgniento o subsuncidn del hecho en la
Jigura legal®, sin embargo este autor, al decir de Pavén w=



- 64 -

Vasconcelos, critica el término de ®tipicidad” diciendo que
Beling nunca lo agregd como tal a su definicidn del delito-
lo cierto as que bsling agregaba el término *adecuacidn?® w=-
ya que definfa el delito como la ”accidn antijurfdica cul--
pable y adecuada a un tatbestand (a un tipo)”.s

Nuestro Mdzimo Tribunal ha establecido que ”Parg-
gue una conducta humans ses punible conjforme al Derscho po~
sitivo, es precisc gque la sctividad desplegada por el suje-
to activo, se subsuma en un tipo legal, e€sto es, que la gc-
c¢idn sea tipica, antijurfdica y culpable...® y en otra eje-
cutoria apunta que *La Tipicidad corsiste en que el compore
tamiento del acusado Se gncuenire adecuado el tipo ¢que des-
eribe la ley penal”.s '

Como podemos adusritir, todas las definiclones wmww
transcrites nos hablan de uma adecuacidn o conformidad de ~
una conducta a las descripciones que el Iegislador, previg-
mente, hace en la parte Especial de los Cédigos. Huy cierto,
y como afirme el KHaesiro Ferngndo Castellancs Tena, la ade~
cuacidn de la conducta exisitird toda ves que esa forma de -
actuar esté previamente descrita en la ley, es decir, ¢l —-
tipo (descripcidn legal) es el presupuesto necesario parg -
la adscuactdén, la que serd un elemento esencial del deliwm=
to, 48f, debemos conclufr gue no existird adecuacidn de una
conducita, y por tanto tampoco delito, si no contamos gntes=-
con ¢l presupuesto necesario que serd la descripecidn, pues-
&t no existe dicho presupuesto o qué se conjformardn lag ~-
conductas?,

dsirisno pensgmos gue 85 necesario no confundir -
ambos conceptos, tipo y tipicidad, presupuesto Y @lgeme=
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mento esencial; en efecto, la tipicidad es la adecuacidn
de la conducta al presupuesto descriptivo plasmado en la
ley, mientras el tipo es ese presupuesto descriptivo, es
la creacidn legislativa, * la descripcidn que 6l Estado-
hace de una conducta en los preceplos penales”.lo En ===
otro gire, es una doble relacidn en la que por un lado -
nos encontramos con una descripcidn abstrecta, gendrica-
e Impersonal de una conducta considerada por el Kstado -
como delictuosa, y por otro lado, tenemos la realizacidn
actual, concreta, persconal y especijica, de una conducta
en los mismos términos que los sefielados en la descripe-
cidén, por lo que ésta una perfecta acufiacién a aquélla,

Por otra parte, debemos comentar que en las de
Jiniciones de Pardo Aspe y Fontan Balestira encontramos =
situaciones dijerentes a las planteadas en las otras de-
Jiniciones a que hicimos rejerencia. Huy cierto, el pri-
mero de estos autores, nos habla de *la tipicidad como =~
elemento.,.”, con lo que indica la posibilidad de exis—-
tencia de un segundo aspecto de la tipicidad, que no ten
g9a las junciones que se asignan a ésta. ks posible que =
as{ sea, toda vez que en la obru de Iynacio Villalobog -
encontramos una“dejinicidn de tipicildad que nada tiene =
que ver con la He Yadecuacidn® aceptada por la docirina;
en ejecto, en su obra Derecho Penal KHexicano nos dice ==
que la tipicldad "es una Jorma de determinacién de lo an
tijurfdico relsvante para ei Derecho Penal®, para poste-
riormente agregar que “lo antijurf{dico que alcenze las -
dimensiones del delito se calijica y determina por la —-
ley mediante la tipicidad” en un derecho legislado.ll

De la ezxplicacidn que nos dd este insigne mags
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tro, entendemos gque considerc como tipicidad, la Juncidn
que tiene el Estado de tomar de los hechos considerados-
como antijurfdicos, agquellos gue por su gspecial natura-
lexa antisocial sean merecedores de una pena, y llevgre=
los @ la parte Especial del Cddigo Penal; o sea, serd ti
picidad la Juncidn de descridir las conductas tomadas co
no delictuosas.

Pal vez sea vdlido este criterio, pero parq --
gvitar conjusiones, podrfamos decir gque ”atipicided” es-
la juncidn del Kstado de describir {en tipos) las conduc
tas merecedoras de una pena, Yy la "tipicidad” consistird
en lao conformacidn a esos tipos, o para explicar esta con
Jormacidn emplear el término adecuacidn, dejando el de -
tipicidad pare la jfuncidn que tiene ¢l Estado de descri-
bir en tipos las conductas consideradas como delictuosas.

Respecto de la deyinicidn de Fontan Balestra, -
encontramos que en ella el autor conjunde los vocablos w-
tipo y tipicidad. 4s{ es, al sefalar que "la tipicidad -=
consiste en la descripcidn gue contienen los 4rtfculos -
de la Parte Kspecial de los Cédigos PenalesS...®, DEROS ==
gque lo que elabord es una deyinicidn de Io que se entien~
de por tipo, © sea, una descripcidn de las conductas prohi
bidas; apoyan nuesira opinida, las dejiniciones eladorg~-
das sobre el tipo por los dijferentes autores de Derecho-~
Penal, mismas que hemos citado en el capftulo que antece-
de.

La svolucidn de la tipicidad ha seguido, por =
consecuencia ldgica, una evolucidn paralela al concepto=
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del tipo, las teorilas surgidas a efecto de dste, aon las =
teorfas de la tipicidad. Por hgberlas examinado en el caw=-
pftulo primeroc de este trabajo, no es necesario volverlo a
hacer con la misma extensidn, sin embargo, consideramos in
dispensable precisar sus postuladoes Jundamentalses,

La Teorfa de Beling (1906-1930) llamada de la in
dependencia 0 de la Pura Coordinacidn, sostiene que el ti-
po es la pura descripcidn objetiva de una conducta, inde-—-
pendientemente de los elaementos antijuridicidad y culpabi-
lidad, y desprovista de toda valoracidn de la acctdén. 4 pe

sar de la independencia que guardan los elementos del deli
to entre sif, su conrcurrencla e¢s necesaria para su integra-
¢idn. En esta teorfa, no se habla de la tiplcidad sino de~
tatbestandadssigkeit, es decir, de la “adecuacidn a un ti-
po legal®.

La Teoria del cardcter indiciario del tipo, sur-
gtd en 1915 con H. Ernesto Mayer; quien nos dice\que la ==
adecuac idn de una conducta auntipotiene un valor indicigm-
rio de la antijuridicided; no toda conducta tlpica es anti
Jurfdica, pero sf nos la posibilidad de que as{ sea; en —=

otras tdrminosg, la conducta ti{pica establgce un principio-
(indiciario) de antijuridicidad. En esta teorfas, la tipici
dad, a pesar de Jla independencia que guarda respecto de la
antijuridicidad, supone una wvaloracidn, pues aquella es ra
tio cognoscendl de ésta.

Una tercera teorfg nos dice que le acuflacién de-
la conducte al tipo es razdn esencial de la antijuridici—-
dad, es decir, el gque actia tipicamente actda tambidn anti
Jurfdicamente, a noser gue opere una causa de justificgee=
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cién, puss si tal ocurre la conducta no es antijurfdica a-
pesar de su tipleidad, Bl tipo gue describe dicho actugr -
posee, por tanto, la mds alta significacidn, en orden a la
existencia de lIa antijuridicidad penalmente relsvante de -
la aecidn. Fud Heager el creador de este doctrina, quisen -
en 1928 termind con el criterio independizador ya que en =
su teorfa aparecen, el tipo y la antijuridicidad, fnting—-
mente ligados.

Ia cuarta fase en la evolucidn del tipo nos la =
dd Mranciscoe Blasco, y entre nugstros autores Ricardo Fran
co Guamdn; estos especialistas invierten el papel que guar
dan, en la egtructura del delifo, el tipo y la antijuridi-
cidad al afirmar que si una conducta llega a ser tipifica-
de en la ley, es porgus el legislador ha considerado tan -
grave su antijuridicided gue ha créfdo conveniente hacerla
morgcadora de una sancidn penal. Bs decir, aquellas accio-
nes que son gravemente antijurfdicas son el jundamento en-
la jormacidn de los tipos. N

Por su parte José 4dntonic Rodriguer Hufioz, en su
teorfq expuesta en 1950, afirma que el tipo es un elemento
de concrecidn y conocimionto de la antijuridicidad; de con
crecidn, cuando exisiiendc norma anteriormente, la tipici-
dad delinmita y sncuadra la conducta antijurfdica; de cono-
cimiento, cuando aparecen de une manera concomitante lag an
tijuridicidad y el tipo, este dltimo es indispensagble al -
conocimiento de lacprimera, Entre los aqulores espanoles =
que se identijican con esta manera de pensar tenemos a Jiw
ménex de 4sda, quien afirmc gue cuando la antijuridicidad-
precaede cronoldgicamente al tipo, éste concreta a aquélla,
ya que serd punible por ser injusto; siendo un elemento de

2IBLIGTECA CEMTHRAL
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conocimiento cuando en un momentuv dado, la accidn no era in-
Justa, pero lo jué er un instante, con tal urgencie de repre
sidn por su gravedad, gue fué necesario describirla en un —-
tipo.lg

Le dltima de las jases es la llamade por Porte Pew
tit ”Destructiva”,?n ella se¢ ajirma, en contra de las dends-—
teorfas, qus la verdadera misidn del tipo se encontraerd cuan
do el mismo permita la analogfa. 4grega esta corriente que-
el fundamento del tipo, desde el punto de vista de la creg~—
cidn del Derecho, €5 la aentijuridicided, pero desde el punto
de vista del conocimiento, es el tipo ol funciongmieonto =w
real de valildex de la antijuridicidad,

Z.~ Importancia de la Tipicidad.~ La importancia-
de la tipicidad no lIa podemos enconirar §i no acudimos, necg
gartamente, a la nocidn del delito. Tomando como base el con
cepto jurldico substancial del delito nos percatamos de que=-
tiena como elementos esenclales a: la conducita, la tipicidad,
la agntijuridicided y la culpabilidad, leniéndose ésta como -
presupuesto a la imputaebilidad. Pera la conjiguracidn del de
1ito ¢8 necesario que primero se presente ung conducta, pero
@sto no basta para su existencla, ya que ademnds es necesario
qis ¢sa conducta se conjforme a un tipo para que a Si Veg, ==
sea considerada como antijuri{dica y culpable. Como hemos vis
to, si la conducta no se hublera adecuado a una de las des--
cripclones elaboradas por el legislador, es decir, si la con
ductae no hubiera side tipica, o en oiras palabras, si noe hu-
bigra habido tipicidad no hubiera habido delito, 0 seg, —=
¥se establece en una jJorma clara y patente, gue no hay deli-
to sin tipicidad...”. 3

Ahora bilen, pary llegar a este conclusién  £§8 wmw
necesario saber cudl es la juncidn de la tipicidad: La -



Juncidn principal de la tipicidad, ademds de haber sido es-
tudiada paralelamenta a la del tipo, y gue Yya Se ha visio =
gn el primer capftulo de esie trabajo, se puede resumir en-
dijerentes opiniones, entre las que cpuntamos las siguien—w—-
tess

a).- Para Beling la tipicidad es una caracteristi
ca esencial del delito. Hay que tomar en cuenia que para es
te autor le tipicided es la adecuacidn a un tatbestand (%i-
po); 61 mismo nos dice que el delito es "la accidbn antijurf
dice, culpable y adecuads a un tipe”, de ello gque Beling la
considaera elemento esencial del delito.

b).= Para Battaglini, la tipicidad es ur requisi=-
to de hecho, segin el Derscho posiiivo.

¢).- Fernando Castellanos Tena nos dice que la ti
picidad es un elemento esegﬁtal del delito, ya que Su ausen
cia impide su congiguracidn,

d).~ Para Xatos Escobedo, la tipicidad es uma con
dicidn del delito, pero no un elgmento del mismo, toda vez-
que no jorma parte de &1, siendo dnicamente una condicibn-
SINE QU4 NOXN del mismo.

¢).- Porte Petit ajirma que la tipicided conrstity
ye une relacidn conceptual gque se presenta entre el tipo y-
la conducta.14

J)em Carrancd y Frujillo afirma que la tipicidad-
gs un glemento constitutivo de¢ la accidn sin la gue 4sta no

¢s incriminable, de 1o qus conciuye un Ruevo dogmap no hay-
delito sin tiptcidad.?®

3.~ jusencia de tipo yatipicidad.~ Debemros dis=-
tinguir entre qusencia de tipo y atipicidad., La ausencia de
tipo supone gue la accidn realiaada no estd descrita en el-
catdiogo de delitos de la Parte Especial de los Cédigos Pe-
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nales, ya sea porque de una menera deliberada o inadverti-
damente el legislador no lo hizo ast.

Celestino Porte FPetit, nos dice que la ausencia-
de tipo es el aspecto negativo del tipo y que éstg sxiste~
neuando una conducta o hecho no estdn descritos en la nor-
ma penal® y, siguiendo a Jiménez de Asda, ajirma que la ay
sencie de tipo trae como consecuencis la absoluta imposidbi
lidad de dirigir la persecucidn contra el autor de aquella
conducta que no ka sido descrita por Ia ley, incluso aun=—-
gue esta conducta sea antijur(dica.ls

La ausencia de tipo trae comc consecuencia que -
la conducta no pueda estar sujeta a sancidn penal., Asi es,
nuestra Carta Hagna en su artfculc 14 pdrrajo tercero, ex-
presa: *En los Juiclos de orden criminal, queda prohibido-
tmponer por simple aralogfa y adn por mgyoria de razdn, pe
na alguna gue no esté decretade por ura ley exactamente —-
aplicable al delito de gue se trata®, © sea, gue consigng=-
el principio de NULL4A CRINEN NULLA POENA SINE LEGE, el w—ww
cual constituye la mds elevada garantia del Derecho Penal-
Itbgrel, al no poderse sanciorar una conducta que no seg -
previamente descrite, © en su caso, claramente deserita, -
en la norma penal.

fste principio tuvo su origen en la Carta Hagna-
de Juan sin Tierra (1215) que prohibfa la imposicidn de pe
nas PER LEGALE JUDICIUM, pero ya enconiramos gntecedentgs-
de este principio en el Digesto y en el Derecho Candnico =
Primitivo, Posteriormente, Beccaria nos dice que dnicamen-
te las leyes pueden decretar Jles penas para los delitos, y
esta facultad solamente puede depositarse en el legislador,
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Iste ceriterio sigutd vigente hasta llegar e la Declarccidn
de los Derechos del Kombre y del Ciudadgno (1789), perg —-
terminar consagrade en la mayorie de las legislaciones,

A nuestro juicio, el principioc enunciacdo cdemds—~
de ser una gerantfa de segurided, es un principio de lega-
lided que obliga a la estricta eplicacidn de la ley penal,
as{ como prohfbe la aplicacidn de la analoyfc en esto maw=
teria. Seric absurdo pensar en la existencia de un delito~
si no estd-establecido en la ley, ya cue el ser humqno sdé-
1o puede obedecer o desatender lo que conoce, COrrgspoRe==
diendo, deniro de un sistema liberal de Derecho,¢l Pocer =~
Legisletivo, y no a otro, aungue asf lo hayan reccnocido -
otros sistemas jur{dicos (deigo de Dingmarce de 1930, de-
la URSS de 1986 y la Reforma al Cédigoe FPenal jlendn de ——m
1935 que aceptan la anclogfa cgravente y jundementadora de
la pena) dejinir la natureleza delictuose de una conducta.

Se ha sostenido, con el Jin de satisjacer pasio=-
nes perconcles y so pretexio de gue muchos delitos escapan
a2 lo tipijicacidn legal y por tante cuedan impunes, que —-
las conductas violan la norme y no la ley y por tanto gue-
es Justijicable lu creucidn de tipcs judicialmente. Pero a
pesar de la existencia, cade ves mds en desuso, de estaes =
Jormas de pensar, en los dltimos Congresos Internecionales
se ha aceptado como principlos jfundamentales, que deden -
inspirer a todo sistema de Derecho: )

l.= E1 principio de la legalidad.

.- La exclusidn del método analdgico.

Yuestro Derecho, adends de consignarlos en el jr
tfculo 14 Constitucional, los consagra en el artfculo 7 =-
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del Cd8digo Penal vigente rara el Distrito y Territorios Fede
rales, ol declarer gure el delito g5 el acto v onicidn cue -
sancionan las leycs renules”.

El principio. de JULLi PCENA, FULLL CRIMIY SINL LE
GE, he dado lugar al dogmo de XNUGLLC CRINVE, PULLA FUEM: SIVE-
TYFC, en el gue se afirme-cue a Jolte de tipo es impostible =
considerar une conducta como delictucsa, es decir, noc hay de
lite sin tipo legal al gue corrgsponda una ageceidn.

Hay que anotar gue para Celestino Forte pPetit lg -
dusencia de Tipo se itdentijice con el delito putativo, es de
cir, el delito putativo no es sino un ceso de aqusencia de ti
po, y siguiendo g Ranteri agrega, que esté, estc hipltesis -
dentro de las de la exclusidn de tipicidad ya gue no hay un-—
tipo al cual rejerir la conducta,l7 0 sea gue el sujeto cree
getuar tipicamente sin que ésto see asf, dnicamente en sy w=
imaginacidn actda tipicamente. .

Ahora bien, es neceserio aclaerar Iag diferencia gue
existe entre la qusenciu de tipo y la ausencia de tipicided-
o ctipicided. En el primer caso, no existe, ya sea por error
del legislador o deliberadamente, la descripcién de la cOnw—-
ducta en ung norme penrnal, mieniras que en la Atipicidad, ==
bien sea por la jalte de algunc de sus elementos o porgue no
se¢ Integren estos, no hay conjorwuidaed de lu conducta gl tiee
pp, pero déste, la descripcién en la norma penal, sf existe,

Por consideraerle de interés, ya que se apurte de -
la generalidad de las opiniones sostenidas por los especig—-
listas en lg materia, creemos necesario exponer la opinidn -
del profesor Ignacio Villclobos respecto del aspecto negati=-
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ver gue la clasijficacidn de las excluyentes (como €1 las --
Ilgma, pues considera errdneo denominarlas aspectos negati-
pos de une u otro elewmento), debe constar de tantos mienee-
bros como elementos del delito sean y *gue por elles pueden
ser elimincdos, dichos elerentos, heciende solagrente Ig wme=
ercepeidn de la tipicidad cuyae jresencia e . resupone pues-
to gue sblo ante un hecho tipice puede tener luger la in--——
vest ipacidn...”® para agregaer desppés gue ®lg realizgcidn o=
el intento de realizar un hecho t{pico® es el principio ne=~
cesario, o presupuesto ldgico, parae la iniciacidn de tode -
‘investigacidn, y concluye diciendo, que en vista de lo ex—-
puesto ? hay que hucer caso omiso de este elemento de tipi-
ctdad pera la clasijicacidn;dé'las grcluyentes® y solemente
tomar en cuenta los elementos acto humano, enttjurfdico y -
culpaeble parae dicho fin.la

Creemos que el maesiro Ignacio Villelobos estd en
1o jus%o cuando ajirma que todo examen sodre lg responsabi-
lidud de un sujeto o sobre Iag juridicidad o no, de unra ac--
c¢idn, debe inicigrse tongnde como punte de partida la tipi-
cidad de la mismg accidn, cue se va o investigar, pero tem
bién es muy cierto que no siempre se tiene la certeze de --
gue determinadas conductas coincidan con la deseripcidn es-—
tampada en lg ley, mdxime st pensamos gque esta adecuacidn -
necesita ser exacta, y que en ocasiones los tipes incluyen-
elementos nornativos y subjetivos, o ambos, por lo gue pen-
samos gue debe ser necesario gl previc examen sobre la tipi
cidvod de ung conducta..

Hecha esta aclaracidn, pasaremos a tratar éué 88~
lo gue debemos entender por Aptipicidad.



- 75 .

Fara cue une conldicte cer Jelictuoge, @0 neces:-
rio, ya lo hkemos dicke, -te oo tfpica; cuando esta conduc
ta no es tipica, a contraric sensy, podemes gsogurar gue -
tampoco serd delictnoca, pero geudndo ung conlucta no serd
tipica? Fste ocurrird cugndo no ce conforme ezxactamente, a
la descripeidn legel de lo prohibido u ordenade por ung --
norma. Ls dectl,cuando fog uctus Aunonos no uycufen o no e
encugdren a una descripcidn legal, jue de cliertas jormas =
de actuar hace Ia ley, habrd una cusencia de tipicided que
provocard quesa Ia conducte en cugstidn, no se le aplicuen
las sanctones, que ha constderado el ISstado, merecen algu-
‘nas de ellas,

nla 4tipicidad és la cusencic de la adecuacidn -
de la conducta gl Tipo”, en estos términos se exprese Fer—
negndo Cgstellanos Tena, agregando que si la conducta no es
tipica, Jjamds serd delictuosa.td

Para Pavdn Vasconcelos la Atipicidad "Es la QlUew=
sencla de adecuacidn tipica” gque se dd cuagndo el comportge
miento humeno concreto no encaja perjectamenie en lg desS-—-
¢ripcidn de la norma por estar ausente aelguno de los ele--
mentos constitutivos del tipo, As decir, el caso concreto-
no se adecda a las situaciones que en abstracto jiju el le
gislador en los tipos penales.go

¥El aspeclo nsegativo de la tipicidad es la atipi
¢cidad® afirmae Porte Patit, por 10 que siguiendo su jormge—
de pensar, la atipcidad serd el aspecto negativo de una re
lecidn conceptual. dhora bien, si parc el citado peralista
es necesario tener en cuente el concepto gue se dé del ti~
po para poder con ¢llo dar una deJinicidén de lo que se en~
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tiende por Atipicildad, y si1 para el mismo autor ¢n el conw

cepto se deben inclufr todos sus elementos objetivoes, sub-

Jetivos o normativos, podemos conclulr, que la Atipicidad -

serd la falta de adecuacidn al tipo que existird cuando no

se integren todos o alguno de los elementos de la normgy,..”
pudiendb darse el caso de que cuando el tipo exija mds dew

un elemento, puede haber adecuacidn a uno ¢ nds elemen=we——

tos...”gz, pero st no hay adecuecidn a todos no habrd tipi
cidad, ya que para la existencia de ésta se raguiers de lg
exacta gdecuacidn,

Ballvé nos dice que la 4tipicidad se presentg --
cuando *no hay actos de realizacidn del ndcleo del ‘tipo, o
seq, del tipo propigmente gicho” y consecuentements, qgre=-
ga, no hay dslito.™”

Nos parece incompleio el anterior conceplo, toda
vez que se puede dar el caso de que no haya ectos de reali
zactdn del ndcleo de un tipo, pero sf puede haberlos de =-—
otro tipo, lo gque originaria la "transiucidén de un tipo a-
otro® gque mde adelante se tratard.

Cuando no se presentan todus o alguncs de las ~—
partes carccterf{siicas regueridas y tipicas o esenciales, =
sosticne Beling, estaremnos jrente o, un caso de Pcarenciqg =
de delito~tipo”; conentendo a este gutor, Mezger explica -
gue la existencic incempleta de los elenentos del tipo en-
un caso particular se denoming “gusencia de tépo”.23 En el
mismo centido se expresa Scuer en su cbhrg *Derecho Penal”.

.

Creenoe cug log gqutores citados cgen en un error

3

al coneiderar sindnimos leos términos de Atipicided y Adusen
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cia de tipo, cuande en realidad existe enitre sllos uxe elp
ra dijerencica, a lc gre yo henoe hecho re, ¢renciv, En el -
mismo error ge encuentran Jiménez de Asila, Ranieri y Puig-
PeRa, cugnde al dernos sue conceptos de la otipicidad ~——-
afirma, el primero de ellos, gue e lo tipicidad correspon-
de lag JUSEPCIE DE TIPC o de sus rejerencias o de sus glgm-
mentos y que aguella se presenta cuando ne concurren, en -
el hecho concrete, todos los elemenitos del tipo descrito -
gn la norma o cuande la ley penal no ha deseriic LRG CONme

ducta gntijurfdica. For su porte Renieri assgura que la ti
picided se puede exclufr por Jdos razones:
a0).= La aqusencia de Ig normg a lo cucl rejerir -

el hecho, y

b).~ La palta de conforinidad enirg los elementos
de la conducta y del tipo.

Por ifltimo, Puig Pefia nos dice que ehatipicidad-
ée'contrapone la JUSENCIA DE TIPC C ATIPCIDAD, ¢ en reali-
dad, Yy desde un punto de wvista general, podemos gfirmar, -
siguiendo a Fernando Castellanos Tena, que en toda atipici
dad hay una faltae de tipo, dado que si una conducta no en-
caja exactlamente en una descripcidn, respecto a ésta no --
existe tipo; pero recordemos que en los casos concretos Se
puede presentar la traslacidén del tipo.

Segi¥n podemos observar, a pesar de las pequefas-
diferencias que encontramos, iodos los autores coinciden ~
en que en la Atipicidad concurre una jalta de conformidad-
entre ung conducta y el tipo que lo describe, por lo que -
se puede afirmar que lg atipicidad es la fella de edecuge-
¢cidn a uno de los modelos legales, provocada por Ia qusen—
cia de todos o alguno de los elementos gue lo integran.

Pasaremos ahora a estudiar los casos en los gque-
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se puede presentar la atipicidad,.

Siguiendo el plan de estudio que plentea el pro=-
Jesor Celestino Forie Petit, veremos cudles son las dije~-—
rentes hipdtesis que presenta la ausencia de este elemento
del delito.

l.— £1 ndmero de hipbtesis en sue se puede pre--
sentar la atipicided, nos dice el maestro citado, va en rg
z6n directe del contenido que se df el tipo, 0 sca, las --
causes de la ctipicéidad aumentardn o disminuirdn segin el-
némero de elementos que se coansidere, en cade caso, conJor
me al tipoy por tanto¥ kay necesidad de tener presente el-
concepto gue del tipo se nos aé.

.= Para Kesger cs impositble gquc se colme el t1-
po delictivo si se presentan las circunstancias sipuienme-
tes:

a).= Cuando jalta el sujeto que la ley axige.

b).~ Cuando Jalta el objeto que la ley exige.

¢}~ Cugnde julta le nedio de¢ ejecucidn gue la -
ley exige. ‘

Eem Cuandoujclta Ie rejersncia local ¢ espactal

exigidc espec{,icamente por lg laey.

e).- Cuendo Jalta la rejerencic temporael especial

mente exigide por la ley.

JJ.~ Cuando jalte la rejyerenciag de cuglouierg --—-

otra fndole evijida especielnente por lo ley.

3.~ BR Benleri cncontramos, segdn su concepto de
etipicided, dos sosibilidedes de que £sta se presents;

le= 4usencia de ura nornc ¢ I cuel rejerir gl —-
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hecho {Jusencia de tipo).

Il,—~ Faltz de congorunidad entre lcs elementos del
hesho y los elementos gue componen el tipo -
legal, fsta posibilidad se presentz:’

a).= S8i felta en el sujeto la calided ezigida.

b).~ &1, por dejecto del elemento objetive del he
cho, no existe un hecho jurfdicamente rele—-
vante. 0 sea gue, la conducts ne ticne ejicg
cia por no ser idénea, por jeltar el nezo cai
sal, porgue jalte el objeto material o lIas cg
ltdades erigides en éste o porgue jeltern lag-
modalidades exigidas ern la conducta.

¢le~ 81 8l elemento subjetivo del hecho presenta -

Jelgin deJecto.

d).= Por Jfalta de cualguierg de los elementos res=
tantes que -complementan lg descripeidn del -
hecho.

4.~ En Jiménez de Asic encontremos sels cousas gue

excluyen la fipicidad en la conducta a saber:

a)e~ Atipicidad por jelta del sujeto active.

b}).= 4tipicided por carencia de sujeto pasivo,

¢).~ Atipicidad por falta de referencias, tempora=-
les o espaciales.

d).- Atipicidad por tfalta de medio comisivo previs
to.

e).~ Atipicidad por falia de elementos subjetivos-
del delito.

JJ)o= 4tipicidad por carencia de elementos normgti=-
VoS,

S5.= Dfax Poelos sostiene que lgs causas de atipici-
dad son:
a).- dusencia de calidad en cualquiera de Ios suje
tos del delito.

ol ST
L
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b)), - dusencis ¢ objeto.

).~ susencio del medic previcto.

d).- dusencic de las referencigs ¢ Jcy gue hace -
mencidn lg deecripeidn (tiemro, lugar, OCgw=-
cidn, etc. /.

e).~ Faltz tote? de tiro. e decir dtizicidus Geo-
nerad.

.= Pura fuly Fefla g¢
20 0 catipicidad por:

presen

a).- dusencia total de tipo,

bl.- Por
cle- lor

&)= FPor

Jadter
gultur
Jaltaer

gl cbjeto.
¢l sujeto tfpico,
e’ medio tipica,

g¢).= For jultar lhe re,erencics tenporales o

¢iales requeridas.

Stguisndo a Poriec Petit, que es -
necesaric tomer en cuenita el conltenido del tipe paere poder -
Jijar ® Ic extensidn de la 2
elementos del tipo,

podewaos gfirw=ar,

atipicided o no congornided a los
es decir,

debemos colecarnos en el gSww=

pecto negutivo de cuda uno de los elementos integrantes del-
tipo” y as{ resultard que las nipdtesis. dé ezcluaidn de la-
atipicidad, que pueden prasentarse serdn:
a).~ Ausencia del presupuesto de la conducta o del
hec ho.
b)o~ dusencia de l¢ colided del sujeto activo,
gugridc en el tipo,
¢J.- dusencia de la calided del sufeto pasivo,
querida en el tipo,.
d)e~ dusencia de objeto juridico.
g).~ dusencia de objato material.

re-
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fJ)e~ dusencia de modalidades de la conducta, que
pueden ser:

lo.~ Beferencias temporales.

2o.~ Raferencias espaciales.

30.~ Referencia a oiro hecho punible.

40.~ Rejerencias de otrae {ndole exigida en el ti=
Do,

50,~ Falta de los medios empleados y descritos.

g).~ 4usencia de elemento normetivo, Yy

h).~ Ausencie de elemento subjetivo del injusto.

a5

KEn Pavdn Vasconcelos y en Fernando Castellanos Te—
na, encontramos las mismas cuasas de exclusidn de la tipici-
dad gue han seflaledo los autores antes menciorades, ¢8 de—w-
cirs Ausencia de calidad en cualguiera de los sufetos del de
lito, falta de objeto, ya material ya jurfdico, carencia de-
cualquier clase de referencia a que el tipo haga mencidn, el
no realizarse el hecho por los medios comisivos regueridos, -
ausencia de elementos subjetivos, y falta de ®la antijuridi-
ctdad especial® o slemento normativo.

kn nuestra opinidn asiste la razén a Celestino Por
te Potit, cuando efirma,que las cqusas. por las gue pugde -
presentarse la atipicidad, van en razdn direciec del conleni-
do del tipo legal, es decir, hadbrd tantas hipbtesis de exclu
si6n de tipicidad como Jalta de elemenios integradores del =
tipo haya. Asf, sl tenemos un tipo describiende purgmente —-
una conducta objetive, de no presentarse dsta, provocard la=-
exclustén del elemento tipicidad; ahora bien, st la descrip-
cidn contiene elementos subjetivos ademds de los objetivos,-
la falta de cualguiera de ellos hard que se presente la atl
picidad; y de esta manera, podemos sgguir pensando respecio=
a todos los integrantes de la descripeibn que de la conducta
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hace la lsy.

r ‘Bey que aclarar gue existen elementos como los
subjetives y normativos, o las referencias a la calidad de —-
los sujetos, o las temporales, o los medios comisivos, gtfc,,-
que pueden estar descritas o no en un tipo especijico, por lo
que la falta de algura de ellas se deberd estudier segin el -
caso especifico descrito en el tipo. En otro giro, el estudio
de lg ausencia de cualquiera de estas rejerencias, calidades,
medios, etc. se hard segidn se presenten o no en la desSCripes=
cién tipica, y dicha falta provocard la atipicidad de un dell
to especfjico, pero quizd no de otro. Por g¢jemplo, st falta -
Ia celided de ascendiente consaguineo en el delito de Ingantl
cidio, seguramente que este delito no se prgégatard pero por-
supuesto que dicha conducta sf colmard el tipo del delito de-
homicidio. '

Segin esta exposicidn creemos que so pqdrfan_préseﬂ
tar dos clases de ausencila de tipicidad: la primeras, que po-—-
drf{amos llamar absoluta atipicidad por ausencia des

).~ Sujeto {activo o pasive).

b).,~ Objeto (material o Jurfdico); o bien,

¢le=~ gusenciaq del presupuesto de la conducig © hgew

chos; y,

la segunda que se podrfa denominer relativg atipicidad, por -
ausencie de alguno de los elementos, gue 8i blen originan la-
atipicidad de un determinado delitfo, no provocarn la de otro,-
es decir, hey trcnslccidn de tipos; o cue pueden, en su ¢eso,

provecaer le absolute ctipicided de 1z conducta, secdn el tipo

espectlyjico de que se trute. Lentro de €s5ie yrugt &¢ [ LEden ==

3

08

3

4 Co-

S

enu.er.ry, cose causas Je erelocidn ¢ Io figicidad, t
de unc de los restontes elementos inteyrodeores de 1o descerip-

cidn osue el legisicdor hucc “e lig 2ondtctes considergdesde——
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Tigor moge, cee oon Jo oo 19 a0 dre o Soter, 12 tirare
see ro erencire getudicdes, los redice cunisiveoe, cte. C-
Soa _ue 2 owta o.Leners ,onerel, Cgulende w Foerts fetib, -
podenoe decir gue Zos Ripdracd. o Ltigsiotius Jelom Puge-

curse, regin el caso, en el contenido de los tipos pena~—
les,

Finglmente, es necesarioc precisar cudles S0n w-—
las consecuencias que s¢ pueden presentgr cuando, en un -
case concreto, se excluye la tipicidad. Forte Petit nos -
dice que esta situacidn proveca tres diferentes consecuen
cias gue son:

a).~ La no integracidn del tipo.

b).~ La traslacidp de tipo a tipo, o variacién

del atsnmo, ¥
¢).=- Bzistencia de un delito impasible.ge

4 nuestro Juiclo, han guedado precisados 10§ ==
conceptos que nos servirdn de base para a continugcidn -~
realizar lo gue constituye el tema toral de nuestro tradg
Jo, o sea, el examen del tipo y Ig tipicidad en el delilto
de disparo de arma de juggo.
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_ CAFITULO III
EL DELITO D¥ DISFARG DE ARK4 DE FUEGO.
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SUNARIO;
l.~ E1 Delito en general,
g.~ Tipo y Tipicidad.
2.~ Problemdtica, Interpretacidn
y Consecuencia,
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I.- £l delito en general.- Bn el T{tulo Décimo
rovenc, relativo ¢ los delitos contra la vida y la inte-

gridaed corporal, en el Capftulo II, gue consagra las dis
posiciones del delito de homicidio, del Libro Segundo w-
del Cddigo Penal para el Distrito y Territorios Federge-
les, en el artfculo 308 Fraccidén primera, se encuentrg -
tipijicado el Delito de -Disparo de Arma de iusggo.

La creacidn de este delito se debid a la nece~
stdad de no dejar impunes. acciones, tan temerariaes y po-
siblemente perjudicieles, como el dispgro dé arma de fue
§o sobre una o varias personasy acciongs que, sin Ig ww=-
creacidn de un delito jormal, quedarfan sin castigo por-
la imposibilidad de comprobarse el elemento subjetivo de
la tentativa, en las lesiones y en el homicidio.,

Los antecedentes de este artfculo los sncontrg
mos en los cdédigos espafioles de 1822 y 1850, en los cua-
les ya tenemos regulada esta jilgura. Pero en re&ltdad —
como antecedente legislativo directo, podemos considerar
al cddigo espafiol de 1870, que en su articulo 423 pres—-
eribfas PE1 acto de disparer una armc de Jfuego, conirag -
cualquier. persona, serd castigado con la pena da prie—--
sidn correcclonal gn sus grados minimo y medio, -si no hu
bieran concurrido gn el hecho las circunstancias necesa~
riag para constitulr delito frustrado o tentctiva de pa~
rriclidio, asesinato, homicidio o cualquier otro delito a
que estd sefialada una pena superior por alguno de los ar
tf{culos de este Cédigo®, y tenfa por objeto, segln gl ==
Tribunal Supremc de Kspafla, reprimir ei acto de disparar
un arma de juego conira una o varias personas, sin tomar
en cuenta la voluntad dul autor, ea dscir, se atendlg --
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dnicamente a las consecuencias que el acto en sf mismo pu=—
diera ocasionar, aun cuando ¢l disparo se hiclera rdpida--—
nente y sin asegurgrse el autor la punterfa. O seq, la ra-
26n de la creacibn de este delito obedecid ‘a lec necestdad—
de castigar con ®cdmoda fijesa” aquellos ataques que en——-
clerren peligro para la vida humana, dado gue no siempre =
es posible dejar acreditados los elementos contitutivos de
la tentativa de homicidio y lesiones.

Jirénex Huerta afirma que de la simple lectura -
del preceplto se puede captar su Pextrafia y deforme naturg-
lexa jurldica” gl sancionar actos que van encamninados di--
rectamente a *lesionar el bien juridico de la vida humana®,
0 sea que con la creacidn de un delito auxiliar, se preten
dfa llenar un vacfo dejade por la ley, habida cuenta de la
imposibilidad de probar la concurrencia de las circunstane
cias dol delito frusirado o de Za tentativa. Perc la exis—~
tencia de este delito ere subsidierie, pues la aplicacidn~
del tipo quedaba condicionade al hecho de que no se llena=
sen las circunstagnclas que hicieren aparecer la tentativa-
gue tuviera una pena mayor, de esto el cardcter de delito-
aurilier que lo caracterizaba, Terming Jiménesz Huerta die-
ciéndonos gque cen *docto criterio” esta figura ha sido eli
minada del Cddigo Penal Espafiol rejormado (2932).’1

Le eritica espafiola se lanzd, en acres conceptos,
contre la redaccidn de este precepto, Consideraban los au-
tores espafioles gue la Sfigure del disparo de arma de Jfug--
g0, era carente de contenido, toda vexs gue disparar une ar
ra de Juege contra urg o varias persongs constituls ung ~--
tentativa de homicidio.Bn el (ddigo de 1928,en el Artfculo
541 se¢ latreducen modificeciones esenciales y asf el deli=
to en cuestidn queda redaciedo de la siguiente forme: *51-
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gque dispare contra una perscnag determinade una arma de jue
go, serd castigado como reo de tentive de homicidio, cua—
lesquiera que sean las lesiones gue ocasione. 8% no lgs -~
ocasionare, serd cestigedc con pena ingerior, en uno o dos
grados, salve siempre el caso de que los hechos punibles -
determninen responsébilidad mayor, con arreylo e los precep
tos de este Cddigo y de les leyses esspeciales?”,

Como se observe, en la rejorma del artficulo men-—
cionado, se considera como pruebae plena de lIg intencidn de
nater, el hecho de que se dispare contra ung o varigs per-
sonas una arma de jﬁego, ¥ por tanto, se sancionabe como -
tentativa de homicidio, salvec determinados cascs en gue el
-autor hublese estado, subjetivamente, lejos dé persegui; -
la muerte del ogjendido. ’

Bn el Cddigo Penal mexicano de 1871, 1o 58 iRem—
cluyd la figura del delito ds disparo de arma ds fuego, pe
ro en ¢l Proyecto de su rejorma publicado en 1812, se pro-
ponfas en el Articulo 548 bis,la introduccidn de este Jigu-

ra delictiva al ordenumiento mexicgno.2

En la redaccidn propuesta se inclufa una presun-
cibn Juristantum de que el disparc de una arma de Juego -
sobre otro, constitufa un homicidio jrustrado, basdndose -
en el criterio de que en la mayorfa de los casos la iaten-
cidn del que dispara es poner juera de combate a su conirg
rioc. IEsta es la razdn por la que la Jigura mexicang $@ m--
aparta de sus antecedentes (Cddigo espaftol de 1870 y Cddi-
g0 Penal italigno artfculo SP¢J, dice Higusl &. }facado‘;hy..
es la solucidn ¢ las crfticas gue se han enderezado contra
la redaccidn del disparo de arma de Juego enrn los mismos cé



digos, ya que con la presuncidén - juris tanitum se preten-
didé probar el animus necarndi; sin embargo, podfa ser des-—-
trufda esta presuncidn al corresponder la carga de la.prue
ba al autor del disparo.

Dentre del capftulo del homicidio, el art{fculo =
548 bis decla »E1 que dispare sobre una persona una armg -
de fuego o la ateque de oira menera gue, en ruzdén del urma
empleada, de la juerza 0 de la destreza del agresor o de -
cualguiera oiras circunstaencies, puedg producir como resul
tado la muerte, sugrird por ese solo hecho la pena corregsm
pondiente al homicidlo jrustrado, a no ser que se averigle
que HUnicamente se propuéo una lesidn que no Juerq mortal.-
St de la agresidn resultaseg una o nds lesiones, se obser-
vardn las reglas de la acumulacidn, pero sin que la pene -
pueda exceder de la que se impondria sl se hubiere consuma
do el delito®; es interasante trenscribir le exposicidn de
motives en gue se DaSaba este proyecleo de rejormass

sirtfculo 548 bis.~ in este nuevo articulo sg --
dispone gque el gue dispare sobre otro, un arme de Juego...
0 de cualguier oiras circunstancias, puedan producir lg --
nuerte, SiRd CASTIGADC CCHAC RIC DE FULICIDIC FRUSTRADO, a-
no ser gue s£g querigle que solausnie se propuso injerir ww
una lesidn que no ,sugse mortal. JSe agrega, que Si dé lg mwmw
agrésidn resultaren una o nds lesiones, se observardn lgs-
réglaé de Ia acumulactdn, pero sin que la pena pueda sxce~
der de la que se impondrfa si se hubiere consumado el homi
cidio®., ¥ds adelante agrega que en cuanto a los delitos --
conira las personas, LO ALEATGRIC BS EL RESULTADC ya que =
el agresor no puede saber gqué tipo de lesibn es Ia éue va-
a causar, a pesar de que el agredido estuviera inmfvil, --
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pues con ello lo que sadrd es donde va a dar su proyectil,
pero no qué lesidén sufrird. FPor otra parte, sl se toma en-
cuenta que la persona en gue recaerd el disparo no estard-
inmévil,y que cualquier movimiento, por leve gue sea, can-
biard el resultado que se propuso el autor del disparo. —-
Terminan diciendo, sue la realidad es que el ugents no hace
lo que quiere stno lo gue puede, dentro de su intencidn de
dafiar, y que 8l acto ejecutado debe reunir los elenentos -
del delito jrusiraedo de homicidio, 0 sea que Se realice —-
hasta el dItimo acto para que 61 delito se verijicera, "de
jdndose de verificer éste por causas extrafiasS e la volun--
tad del agente. De lo contrario aungue se pudiera decir --
que hadfa ataque capaz de producir la muerte, el caso gue=-
darfa regidd por las disposiciones relativas al conato o -
al delito intentado... Creemos por supuesto, gue en Ios ~-—
términos del artfculo gue ss propone no caben otros casos-
que los del verdadero delito Jrusﬁrado...”.g

Es en el Cddigo de 1989, donde en su artfculo -
971 se incluye por primera vez en le legislacidn patria, -
el delito de disparo de arma de juego como una figure autd
’noma*éoﬁ los matices y peculiaridades de urn delito de peli
gro, ordenando que por el solo hecko de disparar sobre al-
guna persona, Se apligue deternminade sancidn, si la accidn
castigade puede producir como resultado la nuerie. 2simis-
no, en gste aertfculo no se incluye la presuncidn juris tan
tum de homicidio Jrustrado que habfan aceptedo los penalis
tas del proyecto de rejormas de 1912. La redaccidn dejini-
tiva del artfculo 971 quedaba -de la siguiente forma: P4l -
que dispgre sobre una persona unc arma de fuego o la algew
que de otra manera que gn razdn del arme empleada de la ——
Jueraga o de la destreaa del agresor o de cualqulera otras




circunstancics, puede producir como resultado la muerie, -
se aplicard por ese solo hecho, una Sancidn de uno a tras
erios de segregacidn, a no ser gue las circunstancias dele
caso califiquer el delito como tentaliva de homicidio”, -
Segufa en este 0ddigo cometidndose el error de incluirlo-
en un capftulo que’no le corrgspondfa: el de reglus gene-—
reiles pore lesiones y homicidio.

Bl precepto del cbdigo de 1828, al no conservar
integramente el texto del artfculo 548 bis del proyecto =
de reformnas de 1812, se desvie de su propdsito original -
pues no resuelve el problema de la Tentativa de homicidio,
Por otrg parte, introduce e¢n la lggislacidn mexicana los-
delifos formales, de simple agctividad, al sancionar el dis
paro de arma de Jjuego por el sélo hecho de producirse, =
sin perjuicio de sancicnar la tentiva de homicidio.

En el Cédigo vigente se acogid la figura del de
lito de disparo de arme de juego, aen los mismos términos-
que en el C0d8digo anterior, salvo el agregade de la prime-
ra perte del artfcule 306, Pgue ton variadaes interpreta--
ciongs ha originado, creando‘con}gsidn sobre el verdadero
sent ido del preoepto”.4 El delito estd descrito en lg =--
sraccidn I del artfculo 306, inclufdo, cometiéndose gl —-
mismo error gue en Cédigos anteriores, en el capftulo del
homicidio. 4l decir de Jiménez fuerta, el delito gue des-
cribe el artfculo 306-I del Cddigo de 1931 tiene una conng
tacidn distinte al del Cddigo espaRol de 1870, pues ya ro
es como dste un delito auxiliar, sino que adquiere el caw
rdcter de delito especial, *un verdadero delito quidnomo-
en el que se erige en delicta sui generis ung auténtica -
Jorma accesoria de canducta...”.5



Hay que hacer notar el cambioc en le redaccién w-
del praecepto de referencia en el ordenamiento vigente, gque
a pesar de mantener en esencia las mismas caracteristicas-~
de lIos anteritores ordenamientos, consigna en dos fracciloww~
nes digerentes el disparc de arma de Juggo y el ataqug pe-
ligroso, utiliszando la expresidn =pueda producir COmRo rg--
sultado la muerte?sdlo respecto del atague peligro, (al de
¢cir de Gongzdlez Bustamante y Alberto R. Vela, Jfundando su-
opinidn en que la expresidén citada se encuentra en la frac
cidn IT y no en la primera). Disciente de esta opinidn Ji~
ménes Huerta quien sostiene gque el cambio morfoldgico en -
la redaccidn del articulo 306 del Cddigo de 1931, no supo-
ne un cambio conceptual en la volunied de¢ la ley respecto=
a la Pratio® del dellito, por un lado, y por otro, conside-
ra evidente gque al dividirse en dos Jracciones el articulo

971 del ¢ddigo de 4lmarax, se conservd fategra la redac—w
cidn y por tanto la jfrase *que pueda producir como resulta
do la mugrie® quedd en el mismo luger de la oracidn que —-
tenfa en el arifeulo del Cddigo de 1989 y por dItimo creg-
que "seria una redurdancia ineleganie que la fraccidn I hi
ciera gxprese refergncia a que ¢l dispaero de una armg de -
Juesgo sobre una personae pueda producir como resultade lag =
nmuerte, pues de sobremanera obvic es que Insita en el dig-
paro gealiaado én tales circunstancias esia dicka posibili
dad®,

Despuds de la dltima rejorma del 29 de noviembre-
de 1967 (pkblicada en el Diario Osictal del 8 de mayo de -
1968} desaparece del pdrrajo primero la frase ®si se causa-
algin dafio® y se substituye por un pdrrafo Yltimo, quedando
lu redaccidén del artfculo 306 del ¢bdigo Penal vigeﬁte de -
la siguiente forma:



»srtfculo 306.- Se aplicard sancidn de tres dlas
a tres affos de prisidn y multa de cinco g mil pesos:

Iee Al que dispare o una psrsona o grupo de per—
sonas, una arma de Juego;

Il.~ 41 que atague a alguisn de tal manera gue, —
en resdén del medio empleado, el arma, la Juerxa 0 lg des—e
treza del agresor, o de cualguler oira circunstancia semes
Jaente pusda producir como resultado la nuerte.

Las sanciones previstas gn la fraccién I de este
articulo, se aplicardn independientemsnie de las que Com==
rrespondan por la comisidn de cualquier otro delito®,

De la stmple lectura de la jfraccién I de este ar
tfculo, formulada cor gran sercillex y claridad, podemos -
percgtarnos cugl 8 la conducte sanclonaday gl prodleme se
praesenta cuagndo sa@ trata de interpreter el pdrrafo dltimo -
del artfculo en cuestidn, puss se¢ pretende sostener lg sub-
sistencie del delito de disparc de arma de Jfuego, indepen—-
disntemenie de que la conducta tipica produzca oiros resul-
tados lesivos. Ya volveremos sobre aste problema, al tratar
la redaccidn de este dltimo . pdrrafo y las opiniones susten
tadas tanto por la Suprema Corie como por diversos autores,

4ntes de pasar al estudio del tipo y la tipicidad
en la conducta descrita por el artfculo 306-I del Cédigo de
19831, debemos hacer ¢l estudio respecto del delito de digm-
paro de arma de fuego.

Entre los tipos de peligro contra la vida, tenemos
al delito de disparo de arma de juego., lLa trascendental i(fie-
portancia que reviste el bien juridico de la vida humana, ~-



hace gue no sélo se proteja del ataqus se traduce en una le-
s8idn efectiva, sino que también se le protaeja conira aque—-
llos ataques que implican un peligro para este bisn; as{, ==
*» ¢1 legislador transjiere el momenio consumativo del delito,
de aguel de lesidén a aquel de la ameraza, y considera per--
Jecto el delito en el momento gue el bisn 0 el interds pe—
nalmente tutelado, Se grcuentren en condicidn objetiva de -
probables lesidn”.?

dpunta Jimdnez Huerta que el delito de disparc de
arna de Juego, as de aquellos que la realizacidn de la con-
ducta tipica presupone la inminente posibilidad de un resul
tado dafloso para el bien de lg vida, de ello que este deli=
to segq considerado como ”devpelzgro eJ%cttvo”.a

Conducta: Analizando la descripcidn que hace lg ==
lgy del delito motivo del presente trabejo, podemos clasifi-
carlo desde diferentes punitos de vista.

En atencidn a le conducta:

a).~- Es un delito de accidn; pues as imposible - =
gque se colme el tipo del delito a estudio, mediante una omi-
sidn o bien por comisidn por omisidn, ya que la misma d@s=w—
cripcidn implica una actividad, o sea, un movimiento corpo—-
ral voluntario que viola una norma prohibitiva. Respecto g -
este tipo de delitos, Hezger nos dice gue Pen los llamados =~
delitos de mera actividad, se agota el tipo panal con ¢l mo=-
vimiento corporal del agente (el jalar del gatillo para gque-
salga despedida la bala contra una persona), no siendo necesa
rio el resultado extgrno®,

b}.~ Se trata de un delito unisubsistenta; Yo que-
no exige el legislador la repeticidn de varios actos que =~
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atsladamente no integran delito, sino que ¢l tipo de la -
Jraccidn I del articulo 306 sanciona el solo hecho de dis
parar una arma 43 fuefO..., O 88a que se itratae de una [fi-
gura unisubsistonie, en donde no se requiere la repelimm=
cidn del comportaniento.

Por su resultado:

a).~ 8¢ trata de un delito instantdneo, ya que-
al disparar el arma 8¢ agota el tipo y se¢ integran todogw
los elementos del tipo.

b).- Es delito de peligro, pues tutela un bien-
Jjuridtcoe, contrag la posibilided de ser daflado. Es decir,-
la ley castiga la conducta descrita independientenente -«
del defio que cause, 0 sea, 8¢ sanclona el peligro concrg
to, derivado de disparar uma araa de Jjuego.

La clasificacidn de este delito en orden al ti-
po, serd obJjeto de andlisis en ¢l siguiente Inciso, en -~
atencién al orden gque venimos siguiendo.

Ahora bien, la antijuricidad existird en el dé-
lite de referencia, cuando adecuada la conducta al tipo, -
no haya alguna causa de¢ Justificacidn gque ampare dicho --
comportamiento tfpico., Hs decir, cuando ¢l disparo de ar-
ma de juego no ge¢ realice dentro de alguna hipdtesis de -~
legtltina defensa, estado de necesidad, obediencia Jerdr.-
gulce, cumplimiento de un deder, ejercicio de un derecho-
o impedimiento legitimo,

La culpabilidad se presentard,cuando el agents,
de propia voluntad y conrciblendo psfquicamente lo que va=
e hacer, gquigre gue asf sea, contodas sus consecuencias,



Ahora bien, por la redaccidn del precepto de rejerencia, -
consideramos que Unicamente se puede presentar le culpabi-
lidad mediante dolo, ¢ sea, cuando el sujeto activo tiene~
conocimiento y voluntad para realizar la conducta descrita
en el artfculo que venimos comentando. Dentro de esie ela=-
mento del delito, estimamos que puede plantearse el proble
ma de la tentativa de lesiones y homicidio, mismo gque abor
daremos en la parte Jinal de este capfiulo. Por otra pare-
te, respecto de las causas de inculpablilidad, cstimamos —-
que en la especie pueden operar algunas de ellas, tales co
no: el error esencial de hecho, la coaccidn sobre la volun
tad asf conc la no exigibilidad de otra conducte. Bn e¢fec-
to, es sdcil pensar en alguna hipdtesls que encuadrs en —-
las tres denominaciones gendricas de dichas causas de in--
culpabilidad.

Respecto de la punibilidad, dede decirse gque -—-
nuestro ordenamiento penal en el artfculo 306, seRela como
pena al autor del disparc de uma arma de Juego sobre una o
verias personas, de tres dfss a tres afios de prisifn y mul
ta de cinco a mill pesos; ademds, nuestro legislador casti=
ga al agente con las sanciones previstas (?) en la fra¢—m-
cidén primera del mismo precepiéo, lo cual trataremos al ha~
cer rejerencia concreta del dltimo pdrrajo del articuic a-
gatudio, ‘

Akora bien, no todos los c¢ddigos penales de las-
diferentes entidades Jederaiivas sancionan corn la misma pa
ra a este delito, por ejemplo: En el Cddigo Penal del Esia
do de Fuevo lLedén (1934), 1a zancidn privativa ds libertade
eg hasta de dos alos y la pscuniaria hasta ds cien\pssos;w
en ¢l mismo sentido, los Ordenamigntos de Hidalgo (1940);



Rstado de #éxico (1937); Sinaloa (1837) y Oazxace (1943). w=
Por su parte, el cddigo represive deli Estado de Guerrero -
(1953), sefiala hasta cinco afos de prisidn y multa hasta de
gquintentos pesos.

2.= Tipo y Lipicidad.~ (&n el deltto a estudio).-
Como hemos dicho, el tipo del delito de disparo de arag de~
Juego estd plasmado en la fraccidén I del ertfculo 308 del -
C¢8dige Penal vigente que establece:; *Se aplicard sancidn de
tres dfas a tres afos de prigidn y multa do cineo a mil pe-
808;

TI.=- 41 que dispare a una persona o grupo de perso
nogs una arza de Jfuego...”
’
Tipicidad.~ Habrd una tipicidad en aste delito --
cuando una conducta colme la deseripcidn del artfeulo 308-I,
s decir,cuando ¢l agente dispare una arae de fuego conirg -
ung o varias personas.

Clasificacién en orden al tipo:

I~ En funcidn de su autonomfa, seg¥n nusstro lg-—-
pilslador de 1931 el delito de disparo ds enma de Juego es unm
delito autdnome, pues no se subording, ni precisa de algin -~

otro, para tener existencia propia, ya que estd solo, no te=
niendo relacidn con otro.

II.~ Por su jformulacidn es:

De Jormulacidn amplic o libre, ya que se describe-
una hipdtesis que puede ser ejecutada de cualguier forma, es
decir, comprende todas las hipdtesis posibles ds cogtsidn Y-
se glimina todo detalle innecesaric. Bste delito sstd Jormu-—
lado ern un simple coancepio, eliminande detallss.
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III.- En cuanto a su composicidn, el dispaero de
arma de Juego €s: .

Normal. pues se limita a hecer una descripcidén -
objetive de sus elementos constitutives, sin que sga nece~
gario un Juicio valorativo respecto g ests delito.

IV.~ Bn cuanito al sujeto, este delito es;

a).~ De sujeto comin o indiferente dado que para
colmar el tipo no se necesita por parte dal sujeto alguna-
calidad especial, Tampoco el sujeto pesiveo reguiere de gl-
guna calidad especlfice; es decir, puede realizar lg COR=w
ducta descrita cualguiera, no siendo recesarto el sujeto -
cuglificado. Bn cuanito al sujelo pasive es necesaric qua =
seq una persona humana, lo que #e desprends de la mismg rg
daccidn del precepto,

b).~ De tipo nonosubjetive, o sea gue #o g3 nece
garia la concurrencia de vaerios sujetos para que la conduc
ta encuadre al tipo, aunque no sa excluye un posidble cone—
curso eventual de sujetos.

Cabrfa hacer la aclaracidn de que si bien es ciler
to que el sujeto activoe gs o pugde ser indijerente, en caso
de que sea un sujeto cualificado podrfg servir de agravan—-
te, como serfa que la conducta descrita Juera relizada pore
aguellos que tlenen la jJacillded de estar armados, caso gn=-
gue estarfan los servidores del orden pidblico.

Klenentos del tipo de disparo de arma de juggo.w-—
Log glementos dal tipo del delito de disparc de arma de Jue
go, se desprenden de su misma descripeidn; que es un delito
de accidrn, pues el hecho de disparar unagraa de fuego supo-
ne, necesariamente, une activided corporal; =<6 la CONmw




- 100 =

ducta descrita se agota con ese mismo hecho, por lIo que =
al elemento objetivo del mismo serd;

).~ Disparar un arma de Juego sobre una perso~
nac

En este elementio debemos de tomar en cusniag, ==
primerc qud es lo que se entiends por disparar.

Segidn ¢l Dicclonario de la Lengua Espafiola, dis
parar significa "Hacer que una mdguina despide un cuerpo-
arrojadizojo arrojar o despedir con violencia® lo gue nos
hace suponer que debe existir Palgo” gque se arroje o se =~
despida con viclencila.

Pavdn Fasconcelos ajirma gue disparar *implica~
el acto de hacer junclongr el ermae de fuego, ya directg—-
mente accionando el gatille o indirectanmente mediante cual
gquter medio apto a tal fin, originande con la accidn ejer-
citada que ¢l arma despida el proyectil”.lc

4 nuestro julclo, es corrgcta la apreciacidn del
penalista citado, en atencidn a 1o que nos dice &l Diccio~
nario de la Lengua Espafiola, es decir, es necesario quo, =
Para que haya disparo, el proysectil salga despedido del ar
ma de Juego.

En tgual sentido Soler y Ricardo C, §¥dfex afir--
man, el primero de ellos, que el hadar apretedc ¢l gatillo
sin gque el proyectil salga disparado no colrg la sccida tf
pica del delito que se estudia. Bl segurdo expresa que on-
tre arna de fuego y arma de disparo hay una relacidn de 9é
nero a especie, siendo dsta el gdnero y aquélla la espge==
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cig, teniendo como caracteristica distintiva, el arma de
Juego, la de disvarar proyectiles "a virtud de ur mecges~
nismo de explosidn®; asf, no es posible considerar armas
de JSuego aquellas que teniendo el mismo mecanismo no dig
paran proyectiles, por 1o que si el agente usa un arma -
de Jfuego gue, por cualguier causa, ao dispara proyectiws
les no surge el peligro concreto exigido por el tipo pe-
nal del disparo.ll

Por su parte, Jindnez Juerta nos dice, en rela
¢cidn g la tentativa del delito de disparo de arma dg —w-
Juego, que la causacidn del dltimo acto en este delito =
es la salida del proyectil, lo gue wiene a corroborar ==
las opiniones gnteriores. K& necesario hacer la aclgrqw-
cién respecto de que no debe confundirse la tentativag en
esta deltto (el proysctil no sale por causas ajenas a la
voluntad del agente como gerla que estuviese encasqui——=—
llada el arma), con la inconsumacidn del delito provoca=
da por la inutilidad del arma ya sea por defecltuosag 0 =
por falta de proyectil para disparar, pues en ¢3te caso=-
habrd une imposibilidad de da consumacidn por falta de —
ldonotdad del medilo eaplsado,y no los actos idéneos con-
el propdégito de disparar sl erma de fuego que son nacesa
rios para que se configure la tentativa. D¢ la misma opi
nidn son Jiménes Huerta y Ricardoe . Ndfes.

Por otrg pertep dedbemos decir que el tipo de -
referencia no exige que la persona, contra la que s¢ dis
para sea determinada, por lo que es postble el e¢rror in-
personamy tanmpoco s¢ refiere a una solag personag por 1o =
gue, pueden ser una o varias, ¢8 decir, un grupo de per-
sones sobre lag gue se dispare, pero si es requisito ine-
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dispensable que 8ea sobre ung persona. Sodbre este punto la
doctrina estd de acuerdo y nuestro ¥dximo Tribunal as{ lo-
ha expresado en diversas esjecutorigs, en el sentido de gue
para que el disparo de arma de fuego sea punible, es requi
gito indispensable que se haya dirigldo sobra alguna perso
na, no siendo sanciongblg”cuando no se pruebg esta circuns
tencia...”; en otra tesis, se afirma que, *si estd probado
en autos gue @l acusado dispard hacla el viento y no Con--
tra une persona, no se configurd el delito de disparo de -

arma de fuego, por Jella de unc de 1los elementos materige-
les®,

Debemos hacer una consideracidn respecto de 1o =
que se pretende dscir con el térming'&obre” empleado en -
la fraccidn I del articulo 308 del Cédigo Penal vigente. -
Pavdn Vasconcelos dice gue la preposicidn ”sobre® indica, =
en la ley, que el disparo debe de ir dirigido contrg ung ~-
pesrsona, 8in importar el propdsito de daﬁar.lg

Celestino Porte Pelit apunta que 65 necesario que
el disparoc sea "sobre® la persona es decir, hacia ella y no

simplemenie "cerca® de alla§3

Hariano Jiménex Hueria comentando el delito ya re
Jormado (1968) sefiala que la preposicidn ®aq® estd sempleada~
en su ascepcidn de “contra® o "hacia®, es decir, gque el pro

yectil salpa despedido en direccidn a una persona 0 grupo -
de personas. ¢

Bn nuestra opinidn, asiste la razén a los ires ps
nalistas cltados, independientemenie de gue volveremos g es
te punto. al tratar de dilucidar cudl es la intencidn del -
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agente en este delito, pero gueremos dejar sentado que =--
guien dispara e una persona ¢ grupo, 1o hace hacia ellos, m=
en su contra, O sed, pretendiendc gue el proyeciil se depo-
site an cualguier parte del cuerpo de la persona contrg la-
gue se dispara y no, como certeranente nos dice Porte Pgme-
tit, que solamente pase cerca de ella o ellas. 5n itgual sen
tido la Suprema Corte sostiene gue el disparo no debe de di
rigirse *hacia el viento”®, sino conira la persondg.

Concluyendo podemos apuntar que, en principic, ==
los elementos del tipo del delitc de disparo de arme de Jfug
Jo song -

a)e= Lisparar un arma de Jfuego,

b).~ a una pergonag o grupo de personas y, para al

gunos autores:

¢).» La voluntad y conciencia de hacer el disparo

sobre une persona.

Nosotros creemos que este slemento dnicamente pue
de ser referido en cuanto a la Culpebilidad, pero no en =~w-
cuanto al ¢ipo, ya que dste no hace alusibén alguna o dichg-
voluntad o conciencia en el agente. O sea, gue nosoiros es-
timamos gque los elementos de este delito son excluslvamenie
los dos primeros, de los apuntados. La Supreng Corits en ww-
igual sentido ha sostenldo qus PLos ¢lemenios materiagles --
constitutives del delito de diasparo, segdn su descripcidn -
legal son: a) un disparo de arma de juegos y b) que dicho =
disparo se dirlje sobre alguna personc...” (4nales de Jurig
prudencia, Tomo XII, pdg. 412).

Astmismo, de la descripcidn tfpica podemos desw—=
prender:

SUJETO ACTIVO.~ Descrito gn 8l tipo con el vocgew
bo *al que®, g4¢ €8, para la congiguracidén de estq figuw=
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ra, indiferants, comdn; es decir, no se requiere alguna ca-
lidad especial para poder ser agente de este delito, sino -
que cualquier persona pusde disparar a otra u oiras perso=--
nas. Anteriormente ya habfamos apuntado, gue la figura des-
erita en el artfculo 306-I corresponde a un delito de suje~
to comidn o Indiferente,en contraposicidn a los de sujeto ex
clusivo o propio. Tambidén afirmamos que es ur delito MOROwe~
subjetivo, ya que solamente un sujeto es necesario para col
mar la Jigura delilctiva. Dado el caso de gue hubiera plura-
lidad de sujetos, habrd tantos delitos de disparo de arma =
de juego como sujetos hubleren disparado; perov el delito no
excluye, aungue er Jorma excepcional, lo participacidn de—-
Iictuosa, es decir, puede haber un sujeto (partfcipe) qus -
instigus a otro (autor material) a cometer el delito, confi
gurdndose la participacidn.

SUJETQ PASIVG.~ Dgscritc en el tipo con la rase~
Ba una persona 0 grupo ds persenas®; puede ser cualquior -
persona. Tambidn hablamos sentade que la persona contre la-
gque se dispara pusds ser cualquier parsora o0 grupo de ellas,
es decir, es un deliioc de sujfeto pasivo indijferente; no se-
regquiere, tampoco en gste caso, tener una caelidad espscial,
dhora bien, es requisito indispensable gque ¢l digparo se ha
ga contra una persons Jfisica, es decir, gue el delito que =
se¢ trata, es un delito inminentemente personal, *»El ilicito
que sanciona la Jraccidn I del artfculo 306 del Cédigo Pe--—
nal, a dicho nuestro Ndzimo Tribunal, requiere necesarige=-
rente que el dlsparo se Raya dirigido sobre alguna persona-
y no gs sancionable cuando no 8¢ pruebe e¢sia circunstanmeme=
Clgesas®

OBJETO HATERIAL.- Como en cualguier delito, €8 «-
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la persona o cosa sobre la que recae el dafic o peligro, =
podenos conclulr que el objeto material, en el delito de~
disparo de arma de Juego, es lag persona o grupo de gllas
sobre las gque puede recaer el dafio o psligro, ¢ sea, 8l ~
objeto material lo es la persona fisica, cualquiera de --
ellas contra la cual se haga un disparo,

BIEN JURIDICC FROTEGIDO.~- Es, desde lusgo, la -
vida y la integrided corporal, tanto una como oira, ya =-
gue corn el disparo se puede causar ia musrie ¢ solamenie-
dafios gue no importan a ésta. En palabras ds Jimdnex Huer
ta se dirfa que *Tampoco el delito presenta perplejidad -
algunae en orden a la objetividad jurfdica tutelada, pues-
aparte de que la conducite tipica que se describe.,. @5 ==
por si sola superlaetivamente elocuents para descubrir el-
bien Jurfdico que el precepto tusla, su inclusidn en el -
capfliulo de homicidio confirma plenamente que la vida hu-
mana es el bilen protagido”.ls 4 nuesiro Juicio, el citado
maesitro se queda corto al considerar que el bien tutelado
sea la vida humane, ya que, como guedd apuntado, CreemOSw
que también lo es la integridad corporal, por la posibili
dad de dnicamente causar lesiones con el dispare. Carran-~
ed y Trujillo en su Cddigo Penal comentado, afirma gue el

bien juridico protegido es L4 PAZ Y SEGURIDAD DE L[AS PER-
sonps. 1o0ts

Ahora bien, si nos percatamos de que la [figura-
de la fraccidn I del artfculo 306 del Cédige Panal vigen-
te no hace referencias a la celidad de los sujetos, al ~-
tiempo o lugar de comisidn, a los medios comisivos, pode-
mos afirmar, sin temor a eguivocarnos, que el deliio puede
ser cometido en cualguier lugar y en cualguier tiempo, =-
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utilizando cualquier medio, y cuando sea un disparo de --
arma de juego, es decir, la descripcidn penal es indije--
rente a este tipo de rejerencias, o sea gue 3i dispara —
un arme de Juego cualquier persona, cualquilera gue sea ¢l
medio pare hacerlo, en cualgquier lugar y tiempo, a cugle-
quier otro sujeto o sujetos, Ia conducta del primero encg
Jard perjectamente en le¢ descripcidn que de ella hace el-
articulo 308-1, es decir, la conducte serd tipica, claro-
Siempre y cuando no concurra una jusiijicante., kn esiq ~=-
conducta se presentard la atipicidad si jalta cualquier -
de los elementos que se desprenden de su descripcidn. Ha-
blar de la ausencia de sujeto active serfa una necesdad, -
tode vez que €S necesaria, en esencia, su erisltencle para
la conjiguracidn de cualguier delito.

En cuanto a la ausenciac del sujeto pasivo, hemos
dicho gue también es indispensable su concurrencla ya gue-
la figura no se colmard si el disparo se hace, por ejem——
plo, al aire o a otro objeto que no sea una persona Jflsie-
ca; al respecto hemos citado la opinidn que sostiene la ==
Supremg Corte de Justicla, y que sigue Za docirina.

Por lo que se reflere al objeto material es vd-
ltda Ia opinidn precedente, toda vez que el sujeto pasivow

y el objsto matsrial estdn, en este delito, plenamente iden
tificados.

Partiendo de la base de que ¢l bien juridico pro
tegido por el artfculo 306-I, es la vida humana y la inte-
grided corporal, podemos decir primeramenie, que la ausSen=—
cig d¢ la vida, a nuestro juicio, no produce la atipicidad,
sino gue se derfa el caso de un delito imposible.
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¥o podemos concebir a uno persona disparendo sobre un muer-
to, toda ves que serfa el caso de ung ausencia de tipo pues
la descripeidn exige que el disparo vaya dirigido contra --
una persona y no 88 imagingble, porgque no existe, porque es
un imposible, unag persona que carazca de la vida. En cuanio
a la integridad corporal, tampoco gs concsbible su quSERwmw—
cia, ya que siempre habrd una integridad corporal a prote-—
ger mientras el sujeto tenga vida, por lo que llsgaremos a-
igual conclusidn que en ¢l caso anterior, o sga que, Un Su=
Jeto sin integridad ecorporal no es un sujeto, o mejor dicho,
es un objelo sin vida,

En cuantc a los elemenios normatives y subjeti-~-
vos se puede seflalar que el tipo del artlculo 306-Ifo hace
rejerencia a sllos por lo que no se puede larpoco pensar -
en su ausencia. Clertov gue este delito no admite la comliw
gién culposa, es decir, es un delito doloso de peligro = =
concreto, perc ¢l dolo o la intencidn han de referirse ex~
clusivamente al elemento culpebilidad y no al tipo, por ==
lo que, en ausencia de conocimiento y voluntad, la conduc-
ta realizada es tfpica, aungue no culpedle. Bn conclusidn,
considerames que no se puede dar la atipicidad por gusen—-
cia de elemaentos normativos o subjelivos.

3.~ Problemdtica, Interpretacidn y Lonsecuencia,-
Vamos a examinar cudles son algunos de los prodlemas que s@
presentan en 8l delito de disparo de arma de juege, para --—
posteriormgnie estudiar las interpretaciones que sobre el =
mismo se pueden hacer, y por dltimo tratar lo referente a -
las consecuencias de la jigura delictiva del aritfculo emwme
306=T,
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En cuanto a la problemdtica, el primer esiudio
gque debemos abordar es acuel gque se nos plantea respecto
de determinaor si al dispaero de arma de Jfuego e3 un deli-
to qutdnomo o bilen si es una tentativa de lesiones u ho-
micidio; y, dado el caso de que se acepte la primera de-
las proposiciones, st debe o nro estar descrita la conduc
ta en forma especial o si gs sujiciente con referirla al
artfculo 12 del Cbdigo sn la materia, en relacidn con —-
los articulos que describen el homicidio y las lesiones.

41gunos autores ajirman que ¢l delifo de dispg
ro de arma de juego tiene plena autonomfag o0 sustantivi-—-
dad propia toda vex gque Sanciona unag conducta, nRo gn =—-
cuanto a su resultado, sino por la peligrosidad que ree-
presenta esta jorma de actﬁar. La corriente opuesta nos=-
dice que el delito de disparo carece de sustantividad -
propta, ya que el articulo 306~I del Cddigo Psnel, RO ==
describe sino ung tentativa acabada de los delitos de ho
miclidio y lesiones. Aclaran estosagutores que. si el le--
gislador lo ha querido hacer asf, ha sido por la dificul
tad que represanta en la prdctica probar los elementos -
de lag tentativa, ss decir, el aninus necandi y el animus
laedendi.

En ¢l primero de los sentidos enunciados, teng
mos a Sebastidn Soler guien afirma que no €5 posible sos
tgner gue el disparo de arma de Juggo ssa ur homicidio =~
Jrustrado u homicidio impsryecto como lo llama el Cddigo
Penal Cubano (4ri.436), pues se cae en el error de car—-
gar demasiado lg ténica de la tentativa en la intencidny
con desmedro del elemento accidn, agregando que 83 nece=
gsartio tomar en cuenta el desistimignio del autor, ya que
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st el mismo dispara una de las cinco balas que tenga, =--
quizd esa la dispard con la intencidn de herir, pero pudo
continuar disparando, y sin embargo no jué asf, pues se -
desistid de su acczdn..‘z

En igual sentido Busebio Gémez y Pavdn Vasconce
los; este autor afirma,que en el artfculo 306-I nunca se~
ha pretendido tipificar una tentativa de homicidio o de -
lesiones, ”sino sancionar el hecho mismo del disparo de -
arma de jfuego cuando se realiza sobre una persona, con ab
soluta independencia del animus que acompafia la accidn ww
tfpica...”, agrege que en apoyo a su opinidn se puede con
siderar el hecho de que el criterio del Proyecto de Rejor
re al Cédigo de 1871, no encontrd eco ern el Cédigo Penal-
de 1929, ya que en aqudél se proponfa sstructurar la figu~
ra a estudic como ung presuncidn juris tantum de homiciw-
dio frusirado y en éste se incluydé como un delito autdno-
ro conformade con la accidn consistente en disparar sobre
una persona una arma de Juego, ertendidndose en sl temag -
sigue diciéndonos, que lag voluntad de Ilg ley es, tomando-
en cuente la eutonomfg del delito, le de punir agquellas -

E1 ¢b8digo de 1871 recorocfa, en los delitos internaciona=~
les, cugiro grados:{l) Congio, no se llegaba gl gcto fiwe
nal de consumacidn gque constitufa ¢l delito; (2) Delito ~
intentado, se Illegaba al dltimo acto de consumacidn, pero
¢l delito no se realizaba por ser imposible o porque log-
medios, parag realizarlo, no eran iddnsos; (3) Delito Frus
irado, aqui el delito no llegaha a realizarse por causgs-—
afenas a la voluntad del agentey y (4) Bl delito realisg-
do.
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conduc tasgue, como en este caso, sin causar un resultado mg
terial, pero gue originan situaclongs de psligro parg los =
blenes jurfdicos protegidos por el tipo autdnomo, haciendo-
reserva de la posibilidad de la acumulacidén de las pengs «=-
cuando los delitos cometidos causen dafiog diferentes, pero=-

que sean compatib}es.l?

Para Ricardo C. Ndfisz no ¢s correcto deducir lag -
intenc ién propia de la terntativa de homicidio y lesiornes -
por el hecho de que el disparar una arme de Juego represen-—
ta un posibilidad de lesionar gravemenie o de uatar.la

In contra de 68tas opiniones se han lazado acer—-
vas erfticas gque citaremos 948 agdelante gl tratar las posi-
bles interpretaciones gque se pueden dar al grifculo 306-I =
del Cddigo Penal.

Sostienen que el delito del artfculo 306-I carece
de sustantividad propla:

Luis Jiménez de Asda, quien propone elimingr la -
Jigura delictiva del disparo de arma de fuego de los COdi--
gos penagles o, en su caso, dotarla ®del simple contenido de
amenagsa de hecho®, agregando que este delito es una "desdi-
chada creacidn legal™ que no ha podido conseguir ol propési
to que pretendfa ni ser entendldo por lIg Jjurisprudencia, ni
por los autores, pudiendo ser ung simple amenaaa de heche o
una tentativa segdn sea el caso, pero nunca tendrd la sSuge-
tantividad propla paera jformar ua delito especial.ls

H#anuel Bamirex de Castro sostisne que el delito -
de disparo de armag de juego tiene cardcter legal sin sustan
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tividad propia, toda vez que el elementc moral referidoc g=e
la culpabilidad, en este delito, no se encuentra jdcilmen--
te, ademds de que en este elemento reside la posibilidad——~
de causar un dafio, conjgiraado por el agente al reglizar —w-
su cecidn.go

Por su parte, José Peco afirma que este delifo=-
carece de contenido propio, ya que el arma es el medio pg--
ra la comisidn de un delite, pero nunca el delito mismo,= ~-
asi "como la jiebre no es una erjeraedad &ino un sfntoma”.gl

Los regquisitos para el disparo de arma de jJuggo, =
nos dice Porte Petilt, son los mismos que los elementos de -
lg tentative, ya que cuando alpuien dispara sobre una perso
na, tiene que ser con la intencidn de obtener un resultado, -
gue no puede ser sino mataer (grimus necgndl) o lesionar - -~
{aninus laedendl), por lo que el disparo de arma de Juego -
hacia una persona, no es sino una tentativa acabada o Ug =
tracidn de lesiones u homicidio ttpijiCadO”.gg

"E1 acto de disparar conrire unag persona €s, en pu-
ridod, una tentative de homicidio, cjirma Jindnez Huerta, ha
bida cuenta de gue dicho acto implica ontoldgicamente un pe~
ligro parae la vide, y estd regido, las mds de las veces, por
el dolo directo de destrulr dicko bien jurfdico...” o regido
por la intencidn de causacr lesiones, pero que por la peligro
sidad del arma empleada y por su dijfcil control, pusden pro
ducir la muerte; y agrega, citando a Finzi, que la itdea del-
uso de ur arnaa denota, inmediatamente, la idea de wmuerie, ya
gue el disparar supone “la prdctica de todos los medios nece
sarios pare producir el homicidlo., Bs un homicidio subjetivg
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mente perfecto y, por tanto, segién la terminologfe cldsica,
es un delito jrustrado, es decir, el conato prézino de Ca=-
rrara®., Recuérdese la cita g Carrera gue hicimos en el prie-
mer inciso de este capftulo.

Ertendiéndose en el tema afirma Jimdnez Huerta, --
que lg critica al Cddigo Lspafiol de 1870 es vdlida a nues—-
tro ¢ddigo de 1931, pues crea "un delito puramente artiji--
cial” de ” notoria imprecisidn técnica” y que su industrig
sa creacidn supone gue todavia los jueces carecen de la pre
paracidén jurfdica para realizar sus junciones, pues parece~
gue les Pprovee de cerebros mecdnicos® para tales ejectos;=
por otrg parte gigniricadicha creacidn legtslativa, un pre-
mio pare aquelios quc atenten contra uno de los bilenes mds~
preciados como lo ¢s la vida humand,ya gue en Vex de Sgr —-
sancionadas con la pena de la tentativa de homicidio, ®"lo -
son con la especial y mucho mds benigna® de la del delito =
gspecial, toda vez que e¢s de suponerse gue, 51 ¢l disparo -
pusc en peligro la vide, se esjecutaron hechos encamingdos =
directa e inmediatamente a la comisidn del delito de homici
dio o del de lesiones y gue no se consumé por causas ajengs
a la voluntad del agente. Concluye argumeniando que actual-
mente es ingenuo sostener que no es posible conocer la ver-
gadera intencidn del agente, es decir, si concurre o no el-
animrus necandi, por io que este delito debe desaparecer, co
mo en los proyectos de CSii-cs FPenales de 1848, 1958 e
1963, de la parte Especial de los Cddigos Penales, toda vez
gue “al delito d. disiu.0 de arme de JUBHC, N0 85 @R SU wwm
esencia otra cosa que ung tentativa especialmente tipisica-—
da y erigida en delictivag sui generis”.gs

4 nuesiro juicio, asiste Ja raszdn a este Hltino ~w
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grupo de autores que venimos comentando. Congideramos que=-
es una necedad suponer que 8t una persona dispara *a® (hawe=
cia, contra, sobre) otra persona no lo khace con la intenwe
cidn de causarle lgsiones o la muerig. Bn aeste caso cabrfa-
kacernos una pregunta gCon qud intencidén podria dispararse=
un arma de juego sobre una persone?. Se¢ ha sosisnido gque el
disperc de arma de Juego-gse castiga por la peligrosided que
supone ¢l hecho de DISPARAR SOBRE UNA FPERSONA. Ahora bilen, -
por gué esta conducta supone tal peligrosidad. Creemos que~
gt dicha conducte es considersila peligrose ss porgus existe
un alto {ndice de posibilidad de lesionar o matar a la per-
sona conira la que se¢ dispara, y no simplemente por que sg-
supone peligrosa y ya, pero parg qué se va a digparar con--
tra ura persona, a 8ablendas de la peligrosidad que existe,
si no es con la intencidén de producir dicho resultedo peli=-
groso, Ko nos podemos imaginar e ura persona disparando, so
bre otra, un arma de fuego para no legionarlo o no matarlo;
entonces gpara qué se disparc el arma? Bs absurdo pensar =—-
gque se dispara para crear una situacidn de peligro dnicgme-
mente; pero si asf jfuera, se conjyigurarfa ung anenaza de he
cho.

81 nos fijamos en lg redaccidn del artfculo 306-I
y sigulendo a Porte Petit y a Jiménea Huerta, podemos ajir-
mar que la preposicidn *a® o ®sobre® supone que ¢l Proyecwm
til vaya dirigldo hacia la otrq persona, es decir, hacia su
unidad corporal, y no ®cerca” de ella como st alrededor del

cuerpo humano hublese un Adilto que tambidn pudiese ser le-
sionado. Ahora bien, si agceptamos gue el proyectil dede irw
dirigido hacia el cuerpo de la persona contra la que se dig
para, no podemos menos que suponer gue se le va a lesionrar-
o a matar, y no simplemente a crearle una situacidn peli--
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grosa; porque tambidn es de suponserse que si se dispara, no
hacia el cuerpo, sino cerca de 41, no se le estd disparando

a ung persona,

gino al aire.

Huy certera, en nuestra opinidn, es la semejansa-
que encugnirg Celestino Porie Petit entre los elementos del
delito de disparc de arra de jJuego y los de lIe tentative de

lestonas u homicidio que sintetizaremos:

Llemento
Conducta

Tipicidad

4ntijuridici
dad.

Culpabilidad

Tentativg
acabada

Disparar un arma de
Juego.

Que el sujeto dispa
re un armoe de Juego

contra una perscnra, -

88 decir, que laq ==
conducta se adecide-
al 4rt. 12 del €édi
g0 Penal en relgww—
cién con el 288 0 -
el 308.

Adecuada la conduce
ta al 4rt. 12 rela~
cionade con gl 288«
0 3082 no eriste una
causa de Justijfica~
eidén.

La intensidn ds ma-
tar o de lesionar,

Digparc de arma -
de Jfuego.

Digparar un aermg -~
de JSuego.

Que el sujeto dis~

pare un arma de fue
go a una personag @s
decir, gue la cORm=
ducta del sujeto en
cuadre con la des—-
eripeidn del Art, =
306=-1,

ddecuadala conducta
a la jigura del Art.
306-I no existe una
Justificante,

La finalidad de ma~
tar o lesionar.(24)

Por lo tanto, nos hacemos participes de la opintén-
de Jinénez Huerta y creemos que disparar un arme de Juego so=-
bre una personda constituye una tentaiiva acabeda y tipiricaeda

en delicta sul generis,

nes.

de los delitos de homicidio 0 lesige=
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Para establecer un punto de vigta, respectc de ~
st el delito de disparc de arma de juego tiene 0 no sustan
tividad propia, debemos ver qud posibles interpretacionsse—
se¢ le pueden dar, y qud posibles consecuencies provocard -
que se haga.el disparo.

fomaremos como-base para hacer nusstro estudio -—-
a Francisco Pavdn Vasconcelos, para determinagr cudl es la -
problemdtica que s8¢ presentard en la interpretacidn del fl-
timo pdrrafo del artfculo 306 fraeccidn I del Cédigo Penal,~
ya gue podemos preguntar ;Qué sancidn procede si concurren-
con este delito las lesiones y el homicidio? sEriste tal ==
concurrencia? ghebe haber acumulacidén de sanciones? gjdbsor=-
ben o son compatibles las lesiones y el homtcidio, con el -
delito de dispero de arma de Juega?,

4.~ La primera interpretacidn posible, sefala que
el delito tipijficado en el artfculo 308-I tiene individuall
dad propila,y se aplice su penalidad con independencia de la
sancidén aplicable por el resultado material que se produs-
ca. Es decir, en caso de producirse las lesiones u homicim=
dio con ¢l dispero, se aplicardn tanto las sanciones de Une=
delito como las dael oiro. Nog parecse gque esta inlerprelge—m=
cifn peca de un exagerado rigorismo so pretexto de qusg s -
da voluntad de la lsy la que no distingue.

Prancisco Gonzdlexs de la Vega, escribe gque "en ==
vista de los tdrminos literales del ercabesado del artfculo
gque veninos comentando, en el gue CATEGORICAMEXTE se expre-
sa que la sancidn hasta de dos afios de prisién y multa has
ta de cien pesos (antes de la rajorma de 1567) se aplicard=-
sin perjuicio de la pens gus correspondg Si Se cousa dafios=
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ge deberdn sumar aestas sanciones a la del delito emergants,
sin atender a las reglas generales de la acumrulacidn, por -

respecto a la regla derogatoria especifica..:”.

DISPARO DE
ARNA DE ~—=
FURGO,

a5

Por su parte, Porte Petii ajfirma que si se acep-
ta que el disparo es un delito autdnomo, Ias consecuencias
que pueden producirse cuando se colme dicha figura delicti
va son;

Con intencibn de -~ Se mata
Batal‘ .
(dntnrs Necandi)
Se¢ lesiona

Con intencidn de S¢ Bata
lesionar.
{AniBus laedendi)

Se lesiona

Con intencidn de
matar o legionar
pero no se produ
ce el resultado~
deseado.

Juego.

Concurren -
el homici-=-
dio Yy 8l we
disparo de-
arnae.

Concurren -
la tentati~
va acabadg=~
de homicim=

dio y el =
digparo de=-
arsa.

Concurren -
el horiclw=
dio preter-
tntencional
y el dispa~
ro de arma

Concurren -
lesionge y-
disparc de-

arna de Jug.

a9.

Con causal
0 8in cau~-
8al,

Con causal
0 &in cali=
aal,

Concurren tentiva acade de lesiones
u homicidio y disparo de araag de --

Pavdn Vasconcelos critica la posicidn adoptada --



- 117 -

por Celstino Porte Petit cuando nos dice que la autonomlag
la que se reyiere éste, se plantea respecto de los elemen-
tos constitutivos de la tentativa,respecto de los de dispa
ro de arma de jfuego; agrega que la interpretacidén es extirg
radamente rigurosa, engaeRioss y no debe ser tomada en cuen-
ta puss &s ingaceptable por chocar con la nraturalerza incom~
patible de los tipos en aparsnie concurso.

Respecto del posible concurso ideal o jbrnalg? -
gue pueda pressniarse, cuando se comeie 6l delite de dige-
paro de arma de Juego, son de tomarse en cuenta las opinio
nes do Nariano Jiménez Hueria y Mrancisco Pavdn Vasconce——
los, 1las cuales trataremos ads adelantg. Por ¢l momento, =
bgste decir que el supuesio concurso de tipos dnicanente =
pusde presentarse entre el delito de disparo de aermg de ~-—
Juaego y el de dafio en propledad ajena.

B.~ El1 saegundo eriterio interpretativo, afirma -
que la aplicacidén de la pena del delito de disparo de arag
de fuago, cuando en virtud de la accidn tipica se produce-
algin otro resultado estimado por la lsy como delictivo, =
opera como circunstancia de agravacidn. Este punto de vis-
ta es sostenido por Gonadlex de la Vega qulsr esegura gque-
en relacidn con la penalidad de e¢ste delido, se pueden dar
dos hipdtesis diferentes, a saber:

a).~ Bl disparo no causa al oyendido algdn dafo-
congititutivo de diferente delito. An este caso fe gencio=-
na la accidn inocua, por la peligrostdad que tiene {nsita=
a s misma, es decir, se aplican las sanciomgs previstas =
en al grtfculo 306-I, ya que la Jinalidad de establecer el
delite de disparo as precilsamente llenar el vacfo qﬁe GlUgw
daba por la difteultad prdctice de probar el animus necan-
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dt o laedendi. Adhora bilen, en caso de que Juera posible =
probar ¢l grado de tentativa, entonces se aplicarfan los w=-
penas de los articulos 12 y 63 en relacidn con el 307 del =
¢ddigo Penal.

b).~ Ung segunda hipdtesis se presentarfs en el -
caso de que, aderds del disparo de arma de Juego (que iRemew
plica una situacidn de peligro en sf), concurriera un dafio-
al ofendido como serfan las lgsiones o la muerte o, en su =
caso, el dafio en propiedad ajeng. Bntonces, en atencidn a -
la regla derogatoria sspecfjica, se debsrdn sumar las san--
cilones previstas en el artfculo 306-I a las del delito emer
gente que surja y en estos casos el delito se debe interw-
pretar como uag agravacidén circunstancial de la penalidad -
del dafio delictuosgo consumado®, y concluye al citado autore
que cualquier otra solucidn es contradictoria B los térmi-
nos ezpresos de la ley‘gs

La crftica que endereaza Pavdn Vasczoncelos contra=-
asta Joras de interpretacidn se fundamenrta en‘qua el de~
lito de disparo de arma de JSuego, por volumtad de lg ley, =
6s una JSiguras autdnoma y de aceptarse la tesis de Yonzdles-
de la Vega, estariamos negando lag autonomfa del precepto es
tudiado, Por oiro lado, agrega el critice, las circunstgnew
cigy agravadoras operan como "agregados del tipo® y reoferi-
dos a la conducia, por lo que dan origen a los tipos subor-
dinadog; por tanto, sl se acepta la coexistencia de ambos -
delitos y la eplicacidn de sus respectivas penas, se estd =~
negando, segin la tdcnica, la szxistercia de la circunstgn~-
cia agravadorae de sancidn., Termina diciendo que, de aceptar
8g la coeristencla mencionada, &6 dobe hablar de un Peoncur
so jformagl de delitos® y de Acumulacidén ideal de senciones®.
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Erplicada la interpretacidn y su criiica, creg=-
mos oportuno mencionar que el Cdédigo Penal del Estado deww
Jallsco. considerasen este mismo sentido, al disparc dg ==
arma de Juego como una circunstancia agravante de cuglewww
guiler otro delito emergente que pudiera surgir, en caso de
gue la conductae se conjormara al delito a estudio. Es de~-
c¢ir, sanciona el disparo de arma por la peligrosidad que -
supone en st misma -egta. conducta, pero aclara, expresamen
te, que en caso de gue surgilseran,corn motive del disparc, =
lestones u homicidio, actuard como ung circunstancia agra-—
vante de l1os misnos.

4 nuestro juicio, la legislacibn penal del Esta-
do de Jalisco estd en lo justo cuando considera el dispare
de arma de Juege como una circunstanciae de agravante, en -
c¢as30 de que concurran, en 41, los delitos de homicidio y -
lgslones. Apoyamos nuestra opinidn en tres pentos de vVise-
ta: Primero, nos parece que el concurso ideal gue pugde =
presentarse en la sspecie, no concuerda con el ldeario ww-
Constitucional ya que calijica una misma accidn dos veces,
0 sea, como disparo de arma de Juego y como homicidio o lg
siones en su caso. Segundo, consideramos absurde sencionar
a la ves tante el medic empleado como la actualizacidn del
dafio, e8 declr, tanto ¢l medio como ¢l fin. Tercero, pore
que en los delitos que ilenen posidilidad de concurrir, el-
bien juridico tutelado e¢s el mismo; por lo que, esiimemos-—
son incompatibles y no pueden coexigtir. Tambidn se pusden
¢citar como punito de apoyo, las resoluciones que la Suprema
Corte ha enitido con relacidn a gste problema.

Ce~ Ksta tercera intsrpratacidn del delito CONwmw
signado en el artfculo 306-I del Cédigo Penal vigents, es-
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gostenida, principalmente, por Hariano Jiménes Huerta quien
afirna que ¢l delito de disparo de arma de Jusgo no pugde =
concurrir, por scr incompatible, con el de lesiones y homi~
cidto, y sdlo se aplicardn las sunclones en 41 consignadas,
cuando concurra con un delito que no absorba,como serfa el=
dafio en propiedad ajena, 0 cuando se presente sSin que concl
rra algin otro delito. Apoya esta ppinidn en la ®ratic” del
disparo, delito que surgid como medida tendiente a superar-
la dificultad que presentaba probar la tentative de lesiom=-
nes u homicidio, por lo gque cuando el delito de disparo sg-
presente solo, se sancionard el peligre corrido por el ojen
dido, es decir, se hard efectiva la sarcidn prevista en el-
artfculo 306; pero cuando concurra. oiro delito,se aplicard
la sanctdn consignada en este segundo delito con ezclusidn-
de la prevista para el disparo, o no ser que gl resultaedo -
que se presente Sea compatible con el dslito de dispare, ca
s0 en el que e aplicard el articulo 58 del ordenamiento e
nal.

Sostlene Jiménez Hueria que *El1 gcto de disparar-
conira una persona es, en puridad, una tentativa de homici=-
dt0,..” que se ha elevado a la categorfa de delicta sul ge-
neris con la finalidad de =anjar toda discusidn acerca de -
la existencia o no del animus necandi y su complejidad pro-
batoria, constituydndose de esta manera en un delito 88 PG~

ctal.28

Siguiendo con su exposicidn el samoso penalista -
nos dice que el primer Pefecto légico” de esta especial =—
Jigura es lag de detener la funcidn jurfdica de la tentativa
de homicidio gtendiendo al principio: Lex specialils derogat
legls generall (la regla especial dercga la general) toda =
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vex que no serfa correcto que el orderamiento jurfdico tipi
Jicara pluralmente un mismo hecho (como delito de disparo y
como tentativa de homicidio) adzime st se plensa que on o—-
ellos concurren los mismos ‘elementos fdcticos y valorgtiee-
vos. Agrega que su opinidn queda apoyada por el cardcter in
perativo del #ltimo pdrrajo del artfculo 308, que establece
gus las sanciones previstas ®se aplicardn independientemen-
te de las que correspondan por lg comisidn de cualguier ==—-
oiro delito®, por lo que primero se deberdn aplicar las san
ciones del articule 308 y con posterioridead las de cuglewmw
guler otro delito, pero 4ste debe ser forsosamente, compati
ble con el que se estudia. 4si, vewos que el fnico delito -
compatidle seria el de ddfio en propiedad ajena pues gmbos =
delitos protegen bienes jurfdicos diferentes. En el caso de
la tentativae de homicidio serpresenta la inconpattbtlidad -
gntre la aplicecidn de las sanciores del articulo 306 y las
del artfeulo 63 relacionado corn ¢l 308, porgue en ambos ca-
808 se protegen los mismos bienes Jjurfdices, o sea la vida-
¥ la integrided corporal, conira un peligro real y cierto,y
tomando en cuenta la especialidad del delito de dispare, gs
te es el aplicable. Por lo qus respecta a los delitos CORsUY
mados de lesiongs y homicidlo, afirma el penalista citado, -
tanbidn son incompatibles con el délito de digparo de arma-~
de fuego, toda wex que &sie queds consumido en agquéllos por
que el peligro protegido por el disparo se hace actuel pro=-
ducidndose el resultedo tfpico, ¢s decir, no son compatibles
¢l peligro y la actualizacidn, dgl dafio, de e3¢ RISEO Poliem
gro. *Todo delito de peligro efective para unr bien jurfdico,
sostiene Jindnes Huerta, gueda consuamido en su lesidn...»3°

Esta clara interpretacidén del artfculo 306-l ha -
sldo criticade parcialmente por Francisco Pavdn Vasconcelos
gquien ayirma no estar de acuerdo del todo con Jiménex Huer-
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ta. Base de esta critica, es el erticulo 59 del Cdédigo Fenal
vigente. Respecto de ==: la opinidn sobre la tentativa, ez-~
presa gque en atencidn al concurso de tipos gue se da entre ~
el disparo y la tentative de homicidio, no opera la especia—
lidad del artfculo 306-I sino que debe aplicarse el artfculo
59 que sefala deben imponerse, en caso de diversidad de san=-
ciones las de mayor cuantfa. Por lo que se rejiere g la con=
currencia del delito de dispero con las lesiones o ¢l homici
dio que se cometan por 61 mismo, estd de acuerdo en conside-
rar gque er ambos casos y siempre y cuando le sancidn en las
lesiones rebasen el li{mite mdximo de las del disparo, dichas
Jiguras absorben a la del delito descrito en el artfculo ===
306=J, phora bien, en cuanito a las leslones leves ¢ levigiw—
mas y atendiendo al articule 59 del Cddige, se deber aplicar
las penas de mayor cuanifa por lo gque guedan exclufdes las =
de lesiones y se aplican las de clispaz:~¢3.'3‘Z

Respondiendo a estas criticas, Jiménezx Huerta esti
ma que la opiridn de Pavdn Fasconcelos rejfleja el ®eclectiwmm
cismo oportunista y en demasla represivo gque inspire el are—=
tlculo 59® y por otro lado considera poco cient{fico subsiu—~
mir los hechos en ¢l disparo, siendo dste¢ sdlo el medic em—-
pleado; es absurde, agrega, reprimir une gccidn por sl medio
corisivo y no por el resuliado, por lo gue, de tomarsg @n =
cugnta la opinién de ®penalista ten preclaro® entonces tonaw
driamos que aplicar ambas sanciones como gueda establecido-
en el artfoulo 306 in fine. Lo que se pensarfa en el caso de
lesliones leves, 68 que el agenie ha sido Javorecido por lg -
lsy, concluye Jindnex Huerta.33

4 pesar de la diferencia de opiniones, ambos peng-
listas llegan a conclusiones semejantes. Su dijerencia Junda
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mental es que para Jiménes Huerta, ya lo hemos dicho, el de-
1ito de disparo es ung tentativa acabada de homicidio o0 lg~=
siones, misntras que para Pavdén Vasconcelos es un tipo espe-
ctal dirigido a proieger la vide y la salud de un peligro -=
concreto, ya que al describir la conducta tfpica, el legisla
dor prescinde de la intencidn del sujeto proyectadas a un re-
sultado material determinado, elaborande un delito de peli--
gro y no de dafo.

Feamos ahora cudl es la interpretacidn que sobre-
el artfculo comentado nos da Pavén Vasconcelos.

Estima dicho autor gue la acumulacidn de sanclones,
golo se¢ presenta respactoc de los dafios causados, cuando estos
integren figuras delictivas compatibles con el disparo. fhora
blen, cuendo se Jlogre probar plenamente la tentativa acabdbada~
de homicidio, 1dgilcamente la pena eplicable serd, por ser w—=-
una entidad velorativa mayor, la de la ltentativae de homici—ww
dio, es decir, las de los artfculos 59 y 63 en relacidn con =~
el 307 del Cddigo, por concurrencia de dos normas incomrpgti--
blas entre sf. Igual fendmeno se¢ presentarfa en los casos de=-
homicidio por disparc de arma de Juego, ejscutado ¢on aninruse
necgndi; ern el homicidio preterintencional ejecutado con ani-
nus laedendi y en el caso de producir lesiones gue ameriten -
pena mayor. #n todos estos casos operarfa la absorcidn dado -
gue hay incompatibilided entre las sanciones establecidas por
ellos, con las establecidas por el artfculo 306-I, y en aten-
¢idén a la regle general perceptuada en ¢l artfculo 59 del Cd-
digo. En cuanto q las lesiones cuya pena sea menor a la sefig-
lada por el agrifculo 306-I, de conformidad con el articulo —-
59, se¢ aplicardn las penas del delito de disparo.sa'



- 124 -

Nuestro Mdximo TFribunal no ha estadlecido un =
eriterio dejinido respecio de este problema; en tanto que
ha sostenido, ern la generalidad de 1os casos, que 6l dis=~
paro de arma de Juego y el de homicidio son delitos incom
pailtbles; asimiemo, ha mantenido criterios diversos por lo
que respecta a los de disparo y lesiones,

“Es criterio de la Primera Sala de la Corte, --
gue el delito de dispero de arme de jfuego gue tipijica la
Jraccidn I del artfculo 306 del Cddigo Penal vigente, tig
ne les siguientes caracteristicas: el elemento moral de -
este delito es ol mismo erigido en las lesiones y el homi
cidio, su resultado e¢s el peligro corrtdo, esto s, gl -=
mismo que s¢ aprecia en la tentutive, su estructura t{pi-
ca 68 Ja de un delito de peligro concreteo contra la vida-
corporael y el bien jurf{dico protegido en el tipo, la exis
tencia e integridad de la vida flaica; por ello es gue el
delito de disparo de armae de Juego queda absorhido por gl

de homicidio o lesionss, en caso de gue se cause la muer-

te de la persona contra la que Se dispere 0 s¢ cause dafio
a la integridad corporel de las mismas; ya que ambos deli
tos son incompatibles entre &l; pues punir el disparo y -
lag lesiones equivaldrfa a punir la puesta en peligro del
bien jurfdico y el defic producide®., (Boletin de Injformg-—-—
c¢idn Judicial, IX, Xim, 85, enero de 1955, P. XII}.

#Cuando se privae de le vida a una persona por -
medio del proyectil disparedo por un arma de fuego el de
lito consistente gn disparar gsa arma no eriste y sdlo --
hay gue considerar el homicidio®, (S.C. Jurisprudencia de
Sintda. Sa. Bpoca, ndm. 110),
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“Cuando concurran los deliios de homicidio y dis-
paro de arma de Juego, no cabe sancionar gl segundo de es—~
tos delitog®, (7. Superior Sexta Sala, octubre 28 de 19541).

*Tanto el artfculo 306 del Cédigo Penal como @l -
548 bis del Proyecto de reforme al de 1871 casiigan la agre
sién violenta, sin resultado material o con el sélo resulia
do de lesiones, siempre gue esta agresidn sea capaa de pro—
ducir la muerte y ésta no se¢ produsca por causas ajenqas a ~
la voluntad del qutor; si la nuerte se werifica como conse-
cuencia de la agresidn, entonces el hecho noes el previgto=
por el artfculo 306 sino que gueda comprendido en 6l 302 we
del ¢édigo Penal. (inales de Jurisprudencig, Tomo XII, pdg.
428},

»Cuagndo el disparc cause la privacidn de la vida-
s6lo debe aplicarse la pena correspondiente al homicidio, -
porgue este dltimo delito absorbg al disparc de arma de Jus
g§0es:® (Semanario Judicicl, Tomo LIXXVI, pdg. 1795).

*E1 grticulo(306) sanciona ¢l disparo hecho SO=-
bre alguna persona indepsendientemenie de la pena gua le co=-
rrgsponda por el dafio causade; debiendo interpretarse ¢ste~
precepto legal en el sentido de quse el legislador quiso cas
tigar la peligrosidad que implica toda agresidn por medio -
de un disparo de arma de juego; y cuande el dafo que resul-
te sea el de la privacidn de la vida, sdlo debe aplicarse =
la pena correspondiente gl homicidio, porgue gste delite ab
sorbe al de dispere de arrg de Juego que 8 convierte en me
dio adecuado para la consumacidn de aqudl...” (Semanario Ju
dictal, Tomo LII, pdg. 1231). '
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Bn cuanto a la produccidn de lesiongs por el disparc
de arma de Juego, la Suprema Corte ha dictado ejfecutorias en
diferentes sentidos, por gfemplo tenemos;

vol dal disparo resulta lg comisidn de otro deli-
to lesivo de la integridad corporal ~lesiones=, dste subsu~
me el del disparo de arme de Jjuego, gque como delito desiacg
do solo tutele lg puesta en peligro de un bien Jurfdico, co
mo suplencia legal de la tentativa ilncomprobada: pero no leg
lesidn causada, en razdén de que aquél (el disparo) es acto-
anterior con rejerencia al delito principal y adecuado por-
la produccidn del resultado tfpico, pues serfa antijurfdico
punir a la vez ’porgue se pudo causar el dafo y porque efec
tivaments $8 causo’...”® (ejecutoria 4862-945., Injorme del -
C. Presidente de la Suprena “Yorte de Justicia de la Kacidn,
1953, pdg. 42).

¥n el Injorme de 1967, pdg. 43 de la Primerg Sg--
la, en relacidén a la legislacibn del Estade de Yoahuila, ==
gue tiene una jérmula idéntica a la del Cédigo Penal para -
el Pistrito y Territorios Federales, nos dicen, en relacidn
con el concurso formal entre ¢l disparo de arma y las lesio
nes, que la expresidn "sin perjuicio de la psna gue correse
ponda si se causa algdn dafio? no debe interpretarse lite-—
ralmente, sino sistemdticamente, por lo que debe entenderse
que *mediante Ia conminacidrn de le pena Se procurg que no -
ge ponga en paligro la vida, pues estd comprendido precisge
mente dentro del capftulo de homicidio; er consecuencia, si
la vida es puesta en peligro actuelizdndose en una lesidn -
gque la ponga, no hadrd concurso posible como tempoco lo Aa-
brd en el caso de homicidio, pues el peligro se actualieme—m
868...* y concluye dicidndonos que el concurso sélo se¢ pre--
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senta enire lssiones gue no pongan en peligro la vida, o -
tnclusc, en el daflo a propledad ajena.

Otrg ejecutoria, dictada en sentido opuesto in--
clusive de¢ los gue se trataron raespecio del homicidio, nos
dice que "No viola el juagador las garantiss del guejogo, -
si en su sentencia acumule las penas correspondientes u -
los delitos de dispaero de arma de jfuego, lesiones u homici
dio en su caso, porgue el articulo 306 constituye una ex—--
cepcidn a las reglas de punibilidad del ilamado concurse -
ideal, por tratarse de ura norma especffica derogatoria de
la disposicidn general”.

*El delito de disparo de arma de juego no exclu-
ye ol de lesiones injeridas por el proyeciil del arma, pues
el dellto a que se conitrae la fraccidn I del articulo 308
del Cddigo Penal, tiene existencia jurfdica no obstante -
gue, como conrsgcuencia del mismo disparo, resulie el pa=-
ciente lesionado, caso en gue debe imponerse tanto la pe-
na gue corresponde por las lesiongs, como por ¢l disparo,
ya que de otre manera no tendrifa aplicacidn, en ningin ca
80, la disposicidn de la ley sustantiva mencionada® (Sema
naric Judiclal, tomo LVIII, pdg. 453).

"Bl delito de disparo de arma de fuego debe calil
Jicarse como un delito especial... (y solamente) se¢ dedbe -
agcumular al de leslones leves gue no pongan sn peligro la-
vida® (4nales de Jurisprudencis, tomo I, pdg. £53).

?El deliteo de disparo de arag de juego no exlsie
como delito qutdnomo cuando constituye ¢l conducto o medio
de realizacién de lesiones® {(Jurisprudencia dejinida, Susm
premg Corte, Tesis 370,
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¥, ..cuando sélo resulten lesiones debe aplicarse
tanto lg peng que corrgsponds al dafioc causado como la del-
delito de dilsparo de arma de fuego...” (Semanario Judictal
tome LXXxvI, pdg. 1795).

4sl, en uno y otro sentido se han dictado ejecu~
torias, sin que existe un criterio desinido en un solo sen
tido, que podria ayuder a solucionar el problems que ha --
originado la inclusidén de aeste preceptc en nuestro ordena~
misnto positivo.

4hora bien, glosando sobre las opiniones de los-
diferentes autores podemos decir gue a nuestro juicio,asis
te la raxdn g Nariano Jiménez Huerta cuando considera que-
¢l delito a estudic es una tentativa de homicidio o lesio-
nes elevada a la categorfa de delicta sut gensris y que da
do su cardcter de especialidad, debe aplicarse en 8l caso-
de que se¢ pudieran probar los elemenios de la tentdtiva, -
atendiendo al principlo de que la norma espec{fica es dero
gatoria de la general (sostenido por la Primera Sala, Bolg
tin de 1957, pdg. 191) y en atencidn tamdidn a que la vo==
luntad de la ley, Jué la de estetuir una sancidn conciliag-
da y promediada en geneross equidad, en atencibn g la posi
bilidad de gue el dolo en el agenie Juese evgntual, por —-
tanto, consideramos que @n esios casos no gs aplicable el-
artfculo 58 del ¢ddigo Penal. sdemds, podsmos seflalar que-
no ez poeible, como sefiala Pavdn Vasconcelos, sanciongr -
una conducta por el peligro consciegnte que reprasgnits indg
pendientensente del “animus?®, ya que es dste el que nos in-
diesc qué tarn peligrosa es la accidn gque se estd sancionan-
do. Es decir, sin conocer el *eninus® no pedrfamos decir -
que una conducte 88 o0 nu peligrosa, ya que si se castiga -
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el disparo por su peligrosidad es porque éste debe de ir -
dirigido contra ung persora, lo gue supone la intencidn de
lesionarle o matarla. Fn cuanto al posible concurso entre=
lesiones u homicidio y el delito de disperoc de arma de Jug
go, tanto la dociring como nuestre ¥dzimoe Tridunal, estdn-
acordes en congiderar que aquéllos gbsorben a éste, por lo
que no nos resta mds que adherirnos a esta forme de pen~-—-
gar, no sin antes aclarar que nos parece necia toda discu-
sién en torno a un problema inexistente, toda ves gque si -
las lesiones y el homicidio fueron perpeirados con arma de
Juege, éste sdlo fué un medio para poder consumar el deli
to como pudo haberlo sido cualguier otro en caso de que Se
arguya sobre la peligrosidad de esta Jorma de comeler gl =
delito, pensamos que cualqnger medio empleado paranometer
un illctto de tel magnitud, como son las legsiones y el ho-
micidio, resulta de una alta peligrosidad. En otrus pala=-
bras, en estos casos lo que resulta peligroso, no es el mg
dio comisivo, sino la intencidn del agente de privar de la
vida o lesionar gravemente a4 otra persona independiente-—-
mente del medio empleado.

Respecto de aguellas lesiones cuya psna sea inse
rior a la del disparo de arma de juego, creemos sigulendo~
a Jiménez Huerta, gue la pena gque se debe aplicar es la de
lestones aunque resulte menos rigurosas, loda vex qus resul
tarfa un oportunisme legal, el pretender aplicar la Sahwew
cién sedalada en el artfculo 306-I. Ks decir, en 6l caso =
de gus concurrileran los delitos de lesiones y disparo de =
arma de jJuego, habrfa que der una solucidn general, es por
gue, ol delito de lesiones absorbe al de disparo en todos~
los casos, © en ninguno, 0 sea que no s¢ debe distinguir -
enire lesiones leves y leslones greves ya que hecer la dig
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tincidn supondria un rigorismo absurdo. En presencia de -
lestones leves deberdn aplicarse las sanciongs sefaledas-—
para ellas, esto as, el delito de¢ lesiones, adn leves o -
lev{simas, absorbe gl de disparo, saliendo jfavoracideo el-
agente en la aplicacidn de la ley. La readn que nos indu=
ce a pensar asf no gs otra sino que son -~ delitos incom
patibles el de lesionss (en general} y el de disperc de -
arma de JSuego, toda vex que dste no adquiere gutonomfg ——
porgue solo ha sido un medio parc realiszer las lesiones,—
y resultari{a absurdo el sancionar ¢l medio y no sl resul-
tado, o como lo expresa Jindnexr Huerta ”...implica un con
trasentido manifiesto no castigar por el rasuliado produ=~
ctdo, sino exclusivamenie por ¢l medio de que se valid al
agenite para ocasioner las lesiones®. ¥

BEn cuanto a la cencurrencia de dafiv en propige-
dad ajena vy disparo de arma de jueyo, no s¢ presenta gl--
gin problema, pues embos delitos son compatibles entre sf,
adends de gue protegen bienes diferentes: uno el patrimo-
nio de las persongs, oiro la vida ¢ iIntegridad corporal, -
por lo que, en estos casos, 8f es posible se prasente ¢l
concurso ideal de delitos. Dicho de oira manera, cuando -
los biegnes jurfdicos que tutela la figura de disparo de -
arma de jfuego son puestos en peligro y ademds es dafado =
un bien jurfdico protegido por figura subordinada a tipo-
diverso, se presentan dos lesiones jurldicas: La puesta -
en pgligro y la ceusada a consecuencia del disparo.

Respacto g este punito es necesario hacgr URg =~
aclaracién. Bl concurso ideal de delitos, que se acentda—
en el disparo de armu de Juego, presenta un problema gra-
ve; cuagrdo en un mismo avio, o con motivo de 41, s8 Dige=~
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lan dos o mds disposiciones, la ley ordena aplicar la del
delitc de mayor peralidad, la que podrd ser qumentada has
ta una mitad mde del mdrimo de su durac idn. Fste aumento-
de penalidad se debe a que mds de dos disposiciones han -
sido violadas.4hora bien,en el delito de dlaparo no es ne
cesaria la aplicacién del articulo 58 del Cddigo Penal, =~
ya que expresamente ¢l artlculo 306 in fine seflala que —-
las sanciones de este delito se aplicardn "independiente-
nente de las que correspondan por la comisidn de otro de-
Iito*, por lo que si interpretamos este precepito literal-
mente nos percatamos de gque a una misma accidn se¢ imponen
dos diferentes penas, ¢ sea,si con el delito de disparo -
de arma de Juego concurriese, por ejsmple, el de lesiGwws
nes, habria que imponer al agcnte, de tres dfas a tres -
afios de prisidn y multa de oinco g mil pesos, ads las san
ciongs sefialadas en los articulos 2889, 290, 291, 292 & =
293 del C6digo Penal, segdn juera el caso.

Ahora blen, el articulo 23 Constitucioral prokf
be Juzgar a una persona dos veces por un mismo delito. He
ditando sobre el proklemag, cabrifa preguntarnos si cuando-
concurre con el disparo de arma de Jjuego otro illcito pe~
nal, no se jusge dos veces al agente por un mismo delito.
4 nuestro julcio, en estos casos, una misma conducta se¢ =
recaliftca y recibe la sancidn de dos diferentes delitos-
cuando gn realldad el autor ka c¢ometido uno solo. Deberos
percatarnos que ¢l dilsparar una arma es dnicamente el me-
dio empleado para la comisidn de¢ un delito, pero este es=
un solo delito, no dos diferentes delitos, a pesar de que
la ley as! 1o estipuie,,

Jeo José Gonadlex Bustamanie afirng que "ConSewe
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tituye, ol delito de disparo de armra de Juego, una Jfigura
auténoma en tanto que el dafo que pueda causarse con el -
disparo sea potencial, O sea, en tantc gue no se produsca
el resultado dafioso (asf es porque aquf hay solo un deli-
to, as decir, el disparc es el fin y no el medilo, aunque=-
nos preguntamos si nro 8s absurde pensar en ¢l disparo co-
mo fin, sin buscar oiro.resultado. Creenos gue la intenw-
cidn del que dispara, ya lo dijémos, es lesiongr o matar,
de esto que sostengamos gque el disparo es una tentglivg-

acaboda), porque entonces desagparece dicha Jfigura delic-

tiva para subsumirse er el delito de lesidn o dafo que -

s¢ hubtgre producido con el disparo ya que seria‘ggg£~—-

truoso y anttlyrtdico inponer una pena por gl riesgo gue

ocasione el disparo ¢ la vida o a la integridad corporal

y cuando con al misme disparo se produce un dafio, como =

homicidio y lesiones; ¢ sea sumar a la anterilor que se¢ -

impone por raadn del peligro corride .la que correspondew

por al dafio causado”.35

Bn lguael sentido se lanza Antonto de P. Horge-
no cuando ajfirma que en el Derecho Penal "es absurde san
cionar el medio empleado para conetler el delito, y el pro
péstto logrado, porqusg ambos Jformen parte de un sdlo toe
do. Hay una sola accidn y un dnico resultado que no de--

ben separarse ni tratarse auténomamenie, la una y 6l wew
otro”.36

En relacién a la Legislacién Penal del Estado-
de Fayarit (Art. 266) la Suprema Corte ha resuglio: = =
®..sla voluntad de la ley es que si la vida y la integri
dad corporal resultan ajectadas en virtud del disparo de
arma de juego, no se recalijioue la accidn, puesto que -
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el peligro que snitrafia el disparo de arma de Juego, Se aCw-
tualtad quedando subordinade el disparo, deniro de la relg-
cidn de medio a Jin en 1o gue respgecta al resullgdo..,® ===
(Primera Sala, Injforme de 1966, pdg. 38).

Tambidn ha sostenido que "mal podria considerarse
un disparo de arma de juego gue cause lesiones o lg muerte,
como delito destacado, cuando sdlo constituye un medio con-
ductivo a la lesién antijurfdicay resulta antijurfdico con=-
siderar un elemento de la gccidén como Jigura tipica destacg
da®. (Semanario Judicial, tomo CXI¥V, pdg. 378).

Segidn 2a explicacidn anterior podemos afirmar que
el artfculo 306 del Cddigo Penal tiene mala base, lo que ==
queda demostrado por toda la problemdtice que presenta, des
de su pésimg redaccidén, hastae su aplicacidn prdctica.

Bn cuanto a su redaccidn, nos percatamos que, in-
Jine, ¢l articulo 306 habla de que *Las sanciones previsias
en la fraccidn I se aplicardn...”®, cuando en reglidad en la
Jraccidn I no se prevé alguna sancidn, sino que dstas esidn
previstas en el pdrrajo primero del citado precepto, POIF ==
" otra parte, en la jraccidn I se hace rejerencia "al que ===
dispare... una armg de Jfueyo® cuando deberfa haberse usado-
el articulo indeterminado ®ur” parae ovitar la cacofonfa.

Bn realidad, pensamos que este artfculo deberla -
desaparecer de los (ddigos, para asl evitar los problemas -
que ha creado su inclusidn en los mismos, y con elle se per
nitiera entrar en Junclones aq la verdadera tentativa de ho-
micidio y lesiones. Es razdn suficiente para fundar nuestra
apreciacidén que en la ac*ualidad el artfculo tratado ya no-
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cumple con la "ratio” para la que fué creado, toda ves que -
con el desagrrollo de la ciencia penal serfa absurdo pensar -
gue no es demosirgble la intencidn del que dispara sobre —=-
otra persona ung arma de Juego.

4si lo han venido sosteniendo Carrara, Ellero y --
Finzi y sus palabras han encontrado eco, aparte de que n =
otras lLeglslaciones como lu del Estado de Chlhuahue, en los-
Proyaectos de rejormas al Cédigo Penal vigente de 1949, 1958,
y 1963 en los cuales se estima que el delito de disparo carg
ce de sustantividad propia y es considerado como tentativg -
acabadas de lesiones u homicidio.

Por otra parts, ¥ en caso de que Jfuese necesario -
qus dicho tipo estuviera inclufde en las Legisleciones pena=-
les, ostimamog serfa conveniente cambiar su raedaccidn siguien
do las tendencias de los Cddigos Penales de Jallsco (en lg =
g_ue es una circunstancia agraevante de la renal), Fayarit —-
{8i a consecuencia de los actos a que se refiere este artiqg
lo se causare algdn dafe, solaments se impondrdn las sancio-
#es A8l delito que resuliagre), o la del Bstado de Qaracg =w-
(veusin parjuicio de la pena correspondiente st se causa al-
gdn dafio gue no sea el de lesiones y homicidiol. Tambidn Igw
mayor parte de los autores, a excepcidn de Jiménes Huerta, -
afirman que es un egrror inclufr esta figura delictiva en gl-
Capftulo de homilcidio, no nos dan la rasdn de su afirmacidn,
pero c¢regmes gue 88 corrscta, toda vexr que si es un delite -
de peligro no debe estar incluldo en el Capftulo de un deli=
to de dafioc por esencia; por lo gque cregmos convenignte abrir
un capftulo para todos los delitos de peligro; ghora biem, -
st se considera, al delifo de disparc como una agraéante, de
ba @star colocado en el capftulo de Reglas Generales para =w
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los delitos de homicidio y lesiones.

Para tarminar debemos precisar si respecto dg -
este delito es configurable la tentativa. Slendo ¢l delito
de disparo una tentative elevada a la categoris de delito-
auténono, se podris pensar que no es configurable su tenta
tiva pa gue los actos autdnomos a su realizacidn carecen-
de naturalezs ejecutiva. Pgro en el caso del delito gue se
glosa, debemos decir que hay ura excepcidn al principio ci-
tado, toda vez que, ademds de los actos ejecutivos que in-
tegran la conducta descrite en el artfculo 306-I, Ray ww=-
otres dirsctamente encaminados g la realisacidn de dicha =
conducta y que tamblén representan un peligro en 2f RmiSwmm
mos,

Yos encontraromos ante una tentaetive del delitow-
de disparo de¢ arma de Juego cuando sg¢ reallcen actos enca~
minados diraecta ¢ inmediatamente a disperar un grma, comoO=
serfa apretar el gatillo del arma debdidamente cargada, sin
lograr dicho propdsito por causas ajenas a la voluntad del
agente, esto es, que el proyecttil no sallora despedido. La
ragén de que en e¢ste delite sea congigurable lg tentativa,
la encontramos en Jimdnes Huerta cuardo nos dice gque, en el
articulo 306-I se¢ tipifica una accidn ®que presupone, nece=-
sartomente, la causacidn del dltimo acascimiento -la salida
del proyectil- necesario para la lesidn del dien juridico-
protegido, evidente es gque los oiros actos gituados con an=-
taerioridad, gue representan tambidn un peligro efectivo,,.-
constituyen ung itentativa de delilcie sui generis”.37

Se debe precisar gue en lag tentativa ss indispen=
sable que el proyectil no galga despedido por causas ajenas
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¢ la voluntad del agente, a dijersncia del delito imposible
en que el proysctil no sale despsdido porgue no se empleg~-
ron los medios idbneos para ello, es decir, e¢n ¢l caso.de -
la tentativa los medios empleados, para disparaer el arna de
Juego, Jjueron los que se requerfan para elle, los iddneosy-
y en el delito imposible no ss hicleron uso de ¢sos madios,
0 sea gue el arma no estaba cargada o erg inservible.

Estimamos gque despuds de desarrollar los temas «=
constitut fvos de nuestro trabajo, estamos en posibilidad de
elaborar une consideracidn jfinal donde externaremos ung -~=w
opinidn en torno a las cuestiongs mds sobresalientes adver-
tidas durante el andlisis del tipo del delito de disparo de
arrg de juego que hemos tratqdo de reallsar.,
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carprroro’ Iv
CONSIDERACIONES FINALES.
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4 nuestro juilclo, las Junciones del tipo pueden
ser tres:

a).~ Funcidn delimitadora, pues delimita, dentro
del campo de lo antijurfdico, sdlo aguello que $6a @SPGem=m
clalmente antijuridico y por tanto merecedor de unRa Sahe=w
cidn peral, pues no ftodo lo g¢ntijurfdico es delictuocso.

b).- Funcidn de Garantia,consignada en el princi
plo NULLA POENA SINE LEGE, o sea gque sélo serdn punibles -
aquellas conductas descritas en un tipo,

¢).~ Funcién Descriptiva,ya que descride las con
ductas consideradas delictivaes, para gue pusdan ser casti=
gadas,

De lag Peorias del Tipo creemos acertada la de -
E. Hezger, o sea, la de "gl tipo como ratio essendi® de lg
antijuridicidad. Pero consideramos,que toda conducta t{pi-
ca es antijurfdica sin excepcién algunag, toda ver que St =-
opera una justijicante., la conducta desde su nacimiento es
tuvo apegadas a Derecho y dentro de 41 por lo gue, nunca -=
Jud tipica. No obstante, tambidérn el tipo puede enconirar =
su valldeg en la aniijuridicided, pero solamente desds el-
punto de vista de la jormacitdn del Derecho.

4 nuestro jJuleio los elementos del tipo pusden -
ser de dos clases:
l.~ BESENCIALES, que serfan:
a).- Sujetos Activo y Pasivo,
b).~ Objetos Jur{dico y Haterial,
¢).~ Presupuesto de una conducia; y,
2.~ SECUNDARIOS, © sea los que pueden estar inme
clufdos o no dentro de una descripcidn como:
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a).~ Elementos normativos.

b).~ Elementos subjetivos.

¢ ).~ Referencias temporales o espaciales.
d).~ KHedios de comisidn,

La tipicidad es la perfecta adecuacidn de una =
conductg a la descripcidn que de ella hace el Iegislador-
en los tipos penales. La juncidn de la tipicidad adquiere
gran importancia en el Derecho Punitivo en rasdn de que -
68 un elemento esencial del delilo y sk ausencla origina-
que fste no se configure.

Estimamos que, las hipbtesis en que puasde pree=w
sentarse la atipicidad van en raesdn directa del contenido
del tipo {a tantos elementos contenidos en el tipo, tane=
tes posibles causas de atipicidad).

Es necesario para que se conjigure el delitc de
disparc de arma de fuego, que el proyectil salga dispara-
do, 0 sea que @S un requisito SINEK QU4 NOXN pagra la regli-
xacidn de la conducta dslictiva, pudiendo presentarse, se
g¥n se emplsan para este finalidad, medios idénecs o iIni-
déneog, la tentativa acabada o ¢l delito imposible.

Bl dellto de rejerencia exige que el disparo se
hage sobre, en conira, hacia, 1la unidad corporal, de ung-
o varias personas, indeterminadas ya que no s8 requiere =
de ura calidad gspecial como sujeto pasivo, por lo que el
dicparo, por ejemple, al aire no colma la jfigura delicti=
va.

4 nuesiro Jjuicio, por la *ratio® que did origen
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a este delite, asf comoe por que dnicemente edmite Ig ine=—-
tencionalidad, cuc no puvde ser otra gue obtener un resul--
tado, mismo que por el medio empleado serd el lesionar Ow—-
matar a la personce contra quien se dispara, consideramos——-—
gue el delito de rejerencia es une tentativa de lesiongs=—-—

u homicidio a Jla gue pare llener un vaecfo por le imposibi--
lidad de probar el animus necandi o laedendi, se dié auto--
nomf{a creando un delito especial.

¥o puede pensarse en que esta Jigura S8 castimme-~
gue la peligrosidad de un hecio concreto, ya que dicha pg--
ligrosidad sélo puede estar Insite en la intencidn del —w—-
agente {cuando en ¢l disparo no concurre estg voluntad, =—-
no es punible, debe haber intencidn, dolo directo),

Asinismo, estimamos que el concurso ideal de deli
tos, sdlo puede presentarse en la especie respecto del dis—
paro de arma de jJuepo, y el delito de dafio en propiledad mww
ajena, dadas las dijerentes entidades personales gue prote-
gen cada uno de ellos,

Respegcto del homicidio y de las lesiones, creemos
gue gstos delitos absorben gl de disparo por ser incompati-
bles entre ellos. Fundamos ruestra opinidn en que el delito
gque estudiamos es, respecto de los de lesiones y homicidio,
sélo un medio para el logro de un resultado, que es precisg
mente Ias lesionss, homicidic o la tenlaetiva acabada de anm-
bas jiguras.

En nuestra opinidn, el delitc de disparc de armge
de Juego, debe ser desterrade de las Legislacicnes Pengles,
pues actualmente no es imposible lag pruebag del gninus necan
di o lgedendi, razdn por la gue jué creado, © bien, si se -
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cons idera necesaria su inclusidr, hacerlo con una mejor -
redaccidn y darle un irato dijerente del de delito 9spg~=—-
cial autdnomo y considerarlo como una circunstancia agra~-
vante de los delitos de leslones y homicidio.
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