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TNIRODUCCION

En ca’la situacién histérica y social de los grupns humanos, los pre-
supuestos imprescindibles para una existencia en com@in, se concre—-
tan en una serie de condiciones valiosas, de las cuales son ejemplo
de la vida, la integridad corporal, la libertad de actuacién o la -
propiedad, es decir, los llamados bienes juridicos; es por ello --
aue el estado de derecho tiene la funcidn de proteger enérgicamente
estos bienes mds importantes de Jos individuos y de la colectividad
y para el logro de tal fin el Estado cuenta con el Derecho, en par-—
ticular con el derecho pecnal; gque es el gque tiene gue asegurar ta-

les bienes, penando su lc¢siébn en determinadas circunstancias.

En consecuencia, los delitos son configurados con la finalidad de -
proteger los valores més fundamentales de la sociedad y siendo la -
>vida uno de vital importancia y honda trascendencia gue resiste su

lesidn, explica la creaci6én de tipos penales protectores de este —-
bien juridico que es la vida frente a los atagues gue implican un -

peligro.

Es por ello que el presente trabajo preternie realizar un andlisis -
de lo que es el delito de disparo de arma de fuego y asi determinar
la correcta significaci6n de este precepto, logrando gue la penali-
zacifn del mismo sea verdaderémente el cobjetivo de proteger el bien
jurfdico tutelado por el Estado, vya que debemos de distinguir en -
este tipo cuando existe consumacifén en el mismo y a la tentativaj;-
asf como la concurrencia de otros delitos, tratando siempre de es--—
clarecer lo que la ley determina y asf{ coadyuvar al objetivo del de

recho penal gue es el de garantizar la vida en comin de todos los -



civdadanos, evitando gue €ste sua puesto en peligr: hacie..do unz co

rrecta interpretacién y aplicacidp.del tLipo penal.

El bien juridico de la vida es théelcio penalisticamente no s6leo del
ataque gue se traduce en su efectiva lesién, sinc tambié&n, del que.
pone en peligro. Aparecen asi en el C6digo Penal, diversas especies
tipicas creadas con el propésito de hacer mis firme la seguridad per

sonal y regidas per la idea de peligro.

Todas estas especies tipicas se perfeccionan cuando el bien jurfdico
de la vida humana resiente un peligro efectivo o presunto, es por —-
ello gue se debe de realizar un an&lisis minucioso del tipo penal de
nominado DISPARO DE ARMA DE FUEGO desde las diversas opiniones de -
los juristas acerca de su autonomfa, asi ccmo la naturaleza del mis-
mo delito y determinar la diferencia que pueda existir entre el dis-

paro de arma de fuego y la tentativa de homicidio.

El C8digo Penal define al DISPARO DE ARMA DE FUEGO, en su articulo -
306, fraccibn I:

Se aplicar8 sancién de tres dfas a tres

afios de prisi6n y multa de cinco a mil

pesos. Al gue dispare a una persona -

o grupo de personas un arma de fuego.

De este articulo se desprende que, el disparo de arma de fuego con-—--
siste en accionar un arma de este tipo, en contra de una o varias —-
personas. Precisamente arma de fuego, no arma como aquellas que dis
paran municiones. El disparo debe dirigirse a uno o varios sujetos

no "al aire" o a otros sitios y debe poner en peligro la vida o la -

integridad corporal del o los pasivos.



CAPITULQO I

DISPARO DE ARMA DE FUEGO

1.1 Concepto de delito

1.2 Concepto de disparo de arma de fuego y legislacidn

al respecto



1.1 Conceptc de delito

La palabra delito proviene del latin delicto o delictum, supiro del

verbo delingue, delinquere, que significa desviarse, reshalar, aban

donar. El maestro Carrara habla de abandono de la ley, cometer una’

infracci6n o una falta.(l)

Verdaderamente son numerosos los penalistas que han pretendido dar
1na nocién o un concepto de delito, tarea muy diffcil de conseguir
en un plano absoluto y de carédcter generxal, pues un colcepto de --
rafiz filos6fica valedero para todos los tiempos y para todos los -
paises, respecto de si un hecho es o no delictivo, no se ha conse-~
guido afin, lo cual resulta perfectamente explicable si se tiene en
cuenta gue el delito hunde sus rajfces en la vida social, econ®mica,
cultura y jurfidica de cada pueblo y en cada siglo. En consecuen--
cia, 1a noci6n del delito ha de éeguir, necesariamente, las visci-
situdes de esas distintas parcelas sefialadas en la vida de cada na
cidn y ha de cambiar al comp&s de las mismas. Por consiguiente, -
lo ayer penado como delito, actualmente puede o no serlo y vicever

sa.

Asf tenemos que autores como Frank afirman que el delito es la vio

laci6bn de un derecho, fundada sobre la ley moral!z) Para Pessina,

(3)

es la negacidn del derecho, Para Romagnosi, es el acto de una

(4)

persona libre e inteligente, perjudicial o los demd@s e injusto;

(1) cCcarrara, Programa,Vol. I, p. 60

(2) Frank, Philosophia du Droit Penal, Bruselas,

(3) Pessina, Elementos del Derecho Penal, tomo II, p. 95

(4) Romagnosi, Genesi del diritto penal, n. 555




(%)

y para Rossi, consiste en la infraccién de un deber exigiosle, en

dafio de la sociedad o de los individuos.(s)

De igual forma dentro de la escuela clésica, Francisco Carrara -=-
busca la definici6én nominal del delito y dice: ... se deriva -
cominmente de derelinquere, abandonar, y equivale a abandonc de

w(6)

una ley... Asi tenemos la definicibén real que proporciona
de la siguiente forma: "Es la infracci6n de la ley del Estado,-
promulgada para proteger la seguridad de leos ciudadanos, y que -
resulta de un acto externo del hombre, positivo o negativo, mo--
(7)

ralmente imputable y socialmente dafioso".

En este mismo orden de ideas, los cl8sicos se preocuparon por el
contenido que deberia dirsele en forma técnica al delito. Y -asi
tenemos que los elementos gue conforman al delito son: Sujeto -
activo primario, gue serfia el delincuente; sujeto activo secun-
dario, representado por el instrumento; sujeto pasivo, gue pue-
de ser un hombre o una cosa en la cual recaen los actos materia-
les del criminal; el objeto es el derecho abstracto violado y --

contemplado en la 1ey.(8)

La escuela positiva, cuyos méximos exponentes fueron Enrico Fe--
rri, Cesare Lombroso y Rafaelo Gar6falo, se preocupaban mds por la -

prevenci6n gue por la represifn de los delitos. Para ellos, no exis

(5) Rossi, Tratado de derecho penal, p. 245

(6) cCarrara, Programa de derecho criminal, Parte General, to-
me I, p. 60 .

(7) Carrara, Programa de derecho penal, Veol. I, p. 60

(8) Zzaffaroni, Manual de derecho penal, p. 202
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tfan difercencias entre las pénas y las medidas de seguridad, por-
gque, no habkfa la inimputabilidad, ya que como sefiala uno de los -
principales exponentes, Rafaelo Gar6falo, el delito es "...la vio
laci6bn de los sentimientos altruistas fundamentales de piedad y -
probidad en la medida media en que se encuentran en la sociedad -

P : . . A 9
civil, por medio de acciones nocivas a la colecthldad".( )

Asi tenemos que a través del tiempo, diversos doctrinarios del de
recho han tratado de elaborax una nocidén filos6fica y general del
delito, sin gue propiamente se pueda decir que exista en la actua

lidad uniformidad de criterios.

En cuanto a México, el cddigo penal de 1871, acusando la influen-—
cia del espanol de 1870, en su artfculo lo. definiera al delito -

como:

... la infracci6n voluntaria de una
ley penal, haciendo lo gue ella pro-
hibe o dejando de hacer lo gue man--
da

El c6digo penal de 1929, en su artfculo 11 lo conceptuaba -como:

...1la lesi6n de un derecho protegi- (11)
do legalmente por una sancién penal

Esta es una nocifn notoriamente imperfecta en cuanto no determina
el delito, con la necesaria claridad, dentro de la esfera de las

actuaciones humanas, sino gue tGnicamente contempla sus efectos y

(9) Garéfalo, La Crimindlogfa. pp. 290-291 )

(10) C6digo Penal para el Distrito Federal, 1871, p. .100
(11) C6digo Penal para el Distrito Federal, 1929, p. 105



En la actualidad hn surgico dos teorfas fundamentales que han ex-
plicado mis amplianente lo que debe entenderse por delito y son --

las siguienies:

Teoria unitaria o totalizadora: Esta corriente considera al deli-
to como un "blogque monolftico", esto es, como un todo orgdnico en
donde el delito no puede dividirse ni siquiera para su estudio, -
ya que el mismo no cstd en cada uno de sus componentes, sino en -
todo y en su intrinseca unidad porgue si se separa en partes per-
derfa su esencia; este planteamiento fue fracazando, puesto gue -
no puede brindar ninguna solucién préctica y por lo tanto no sir-

ve a la seguridad y a la certeza en la aplicacién del derecho.

Teorfa analitica: Esta estudia el delito desintegridndolo en sus -
partes o propios elementos, pero considerdndolo en conexién fntima
al existir la unidn indisoluble entre ellos, en razén de la unidad
del ilfcito, argumentando gue para estar en condiciones de enten--
der el todo, se precisa, el conocimiento cabal de sus partes, con

lo cual se responde al objetivo cabal y practico que persigue la -
teorfa del delito, que es brindarnos un camino l6gico para afirmar
o destacar la criminalidad de las conductas concretas. Este obje-
tivo prictico no lo alcanza ninguna concepcifn unitaria del delito

que se niegue a distinguir planos o niveles analfticos.

Esta teorfa es la gue en la actualidad ha tenido m&s seguidores, -
sin embargo existe entre los doctrinarios del derecho diversidad -
de criterios en cuanto al ntimero de elementos que deben integrar -
al delito, surgiendo de esta manera las tcorfias bit6mica, triténi—

ca, tetratSmica, pentatfmica, exatfmica y hepltatémica.



Por 1o gue hace a 'a priwera en el C8diuo Penal, artfculo primero,

estatuye que "... son delitos, faltas,las acciones y omisiones -
w(l4)
1

voluntarias penadas por la ley... en relacién a la teorfia

tritbnica. Edmundo Mezger concibe al delito como "... la accién

“}15) considerando como -

tipicamente antijuri@ica y culpable...
un solo elemento a la tipicidad y antijuridicidad; por lo que se
refiere a la tesis tetratémica, BEBugenio Pafl Zaffaroni dice - -
gue en estricto sentido el delito es "... la conducta tipica, an-

"}16) En tanto que la teoria pentatémi-

tijuridica y culpable...
ca, siendo su principal exponente Eugenio Cuello Cal6n establece
que el delito es "... la acci6n humana, antijuridica, tfpica, --

culpable y punible...“}l7)

En tanto que por Gltimo tenemos a la
teoria heptatfmica con Luis Jiménez de AzGa, guien senala gque el
delito es "... el acto tipicamente antijuridico, culpable, someti
do a veces a condiciones objetivas de penalidad imputable a un --

hombre y sometido a una sancifn penal...".(ls)

Dentro de la teoria analitica algunos seguidores estiman gque
la conducta es el todo del delito y los llamados elementos, -
constituyen las caracteristicas de é&sta, estimando a la con--
ducta como el género, Yy lo delictivo como 1lo especifico; sin

embargo como se denota de la anterior gama de definiciones y -

{14 C6digo Penal Espaiiol.
(15) Mezger, Derecho Pemal. p. 57

(16) Zaffaroni, Manual de Derecho Penal. p. 52

{17) Cue119 Calbn, Dcrecho Penal. Tomo I, p. 226

{18) Jim#nez de AzGa, I.a 'Ley y el Delito. p. 256
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conside aciones planteandas en torno al counceple de delilo a  tra--
vés del tiempo, y tratando de evitar cvonfusiones innecesarias, en
este presente trabaio optaremos por la teorfa tetratdémica, defi- -
niendo por lo tanto al deiito como la conducta tfpica, antijuri-
dica y culpable, la cual se toma en consideracié6n, toda vez que -
estimamos el delito como una conducta humana individualizada emi-
nentemente racional, porque de €l estd prevista la acci6n u omi--
si6n mediante un dispositivo legal (tipo) que revela su prohibi--—
cién (tipica), gue por no estar permitida por ningGn precepto ju-
rfdico (causa de justifi;acién), es contraria al orden jurifdico

{antijuridica), ¥y que por serle exigible al autor gue actuase de

otra manera en esa circunstancia, le es reprochable (culpable).

Sin que sea de tomarse en cuenta como elemento a condiciones obje
tivas de punibilidad, porque la punibilidad &sta viene a consti--
tuir una consecuencia del delito, en tanto que las condiciones ob
jetivas de punibilidad al ser s6lo por excepcién exigidas por ei

legislador como condiciones para la imposici6bn de la pena, no - -

constituyen un elemento del hecho delictuoso.

Ahora bien, considerando la teorfia tetratfmica podemos decir que -
cuando la conducta se adecfia a alguno de los tipos legales, deci -
mos que se trata de una conducta tfpica o lo gue es lo mismo que -

la conducta presenta las caracteristicas de tipicidad.

‘De este modo obtenemos las dos caracteristicas del delito, uno ge-
nérico (conducta), y otro especifico (tipicidad), es decir que la

conducta tipica es una especie del gé&nero conducta.

No obstante, con la sola caracteristica de tipicidad no se indivi-
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dualiza suficientemente la es ecie de delito, Y& duc hay cosos en guce
no hay delito porgue no hay cénducta (fuerza fisjica irresistible,-
inconciencia), otros en gue no hay delito porgue no hay tipicigad
(alyunos supuestos de error, cumplimicnteo de un deber juridico), -
pero tambi&n hay casos que para la ley penal no hay delito pese a°
haber una conducta tipica. Esto es cuando observamos en 3Jue hay -
supuestos en los gue operan perinisos para realizar acciones tipi--
cas, tales como los casos de estado de necesidad justific.onte, le-
gitima defensa y, los supuestos del legftimo ejercicio de un dere-
cho. Por lo que podemos decir que en todos estos casos opera una
causa de justificacibn que excluye el car&dcter delictivo de la con

ducta tfipica.

Por lo que podemos concluir que en ocasiones hay permisos para co-

meter conductas tfpicas.

Cuando la conducta tfpica no estd permitida, diremos que adem&s de
tipica, ser&§ tambié&n contraria al orden jurfdico, porque de ningu-
no de sus preceptos surge un permiso para realizarla. A esta ca--
racterfstica contraria al orden jurfdico se le llama antijuridici-

dad.

Consecuentemente, para que haya delito, no seri suficiente con gue
la conducta presente la caracterf{stica de tipicidad, sino que se -
requerir8 que presente tanbi#&n un segundo cardcter especifico, 1la

antijuridicidad.

Llamamos a la conducta tipica y antijuridica "injusto penal", reco
nociendo que &ste no es un delito, sino gue, para serlo, es necesa

rio hacer el reproche al autor en razén de que tuve la posibilidad
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exigible de actuar de «tra manera. A esta caracteristica de repro
chabilidad del injusto al autor se dencmina .culpabilidad y consti-

tuye el tercer cardcter especfifico del delito.

Esta definicitn de delito como conducta tipica, antijurfdica y cul
pable nos da el orden en gue debemos formularnos las preguntas gue
nos servirén para determinar la autonomfa del disparo de arma de -

fuego o la subsidiaridad de la misma.

Esta exposici®n abarcard los supuestos en gque estos caracteres se
hayan ausentes y, por lo tanto no hay delito; &stos se llaman --—
"aspecto negativo" del delito gue son ausencia de conducta, ausen

cia de tipicidad, causas justificantes e inculpabilidad.
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1.2 Concepto de disparo d¢ arma de fueao
v leqislacibn al respecto

Una vez que ha quedado determinada la concepci®n de delito en este
presente estudio, nos avocaremos a la definicifn de lo gue es el -
tipo penal de DISPARO DE ARMA DE FUEGO y en relacidn a &sta dire--
mos gue surgié por primera vez en el articulo 423 del C6digo Espa-
fiol en el cual ha proliferado en algunos c6digos penales de Hispa-
noamé&rica como son: en el C6digo Penal Argentino en su artficulo -
104, Cubano artfculo 436, Guatemalteco articulo 315, Hondureho en

el articulo 407, Nicaragiiense artfculo 354, Panamefo articulo 325,
Paraguayo articulo 346, Salvadoreno artfculo 475 y Uruguayo ~rticu
lo 324, y en el cddigo penal Mexicano. El artfculo 423 del C&digo

Espafiol de 1870 cred esta figura delictiva en la forma siguiente:

...El acto de disparar una arma -
de fuego, contra cualgquier persona
serd castigado con la pena de pri-
sibn correccional en sus grados mi
nimo y medio, sino hibieren concu-
rrido en el hecho todas las cir--
cunstancias necesarias para consti
tuir delito frustrado o tentativa
de parricidio, asesinato, homici-
dio o cualguier otro delito a gque

‘esté sefialada una pena superior -
por alguno de los artfculos de es—
te C6digo... }19)

De la simple lectura del precepto se capta de inmediato su extrana -

y deforme naturaleza juridica, pues sancionaba un acto externo ine--

(13) C6digo Espafol de 1870, tomo IV, p&g. 510
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guivocamente encam’ naio 5 lesionar el bien jurfdico de la vida hu-
mina, ya gue como nenciona: "...disparar contra otro un arma de -~
fueyo no puede tener otra significacibén penalistica; a pesar de -
no estar probado gue hubieren concurrido en el caso concreto las -
circunstancias necesarias para integrar un delito frustrado o una

tentativa de parricidio, asesinato u homicidio, o cualguier otro -
delito, por lo que podemos sefialar gue se mencionaba mediante la -
creacibén de un delito subsidiario, hechos que tendrian que guedar

impunes segtn el sistema del C&digo Espaiiol, por ser insubsumibles
en el dispositivo de la tentativa amplificador de los tipos de pa-
rricidio, asesinato u homicidio, o en el tipo autbnomo de lesio- -
nes. La extrafia artificiosa y torturada naturaleza subsidiaria -

de su propia existencia, pues la aplicaci6n del tipo creado gueda-
ba condicionada a gue no concurrieren en la conducta descrita las

circunstancias necesarias para constituir una tentativa de parrici
dic o asesinato, homicidio o cualgquier otro delito que tuviera se-
flalada una pena mayor. Con docto criterio el delito en cexamen fue

eliminado del C6digo Penal Espafiol cuando fue reformado en 1932.

Asf como anteriormente hemos seflalado en México también se contem-
pla el delito de DISPARO DE ARMA DE FUEGO y al igual gue en el C&-
digo Penal Espafiol, este tipo penal ha evolucionado buscando siem-—
pre que las modificaciones qué se le hagan sean en favor de que --
sea mds acorde con la recalidad gue se vive en cada época y asi te-
nemos que en el C6digo Penal vigente antes de la reforma del 29 de

noviembre de 1967 dispeonia que:

...Se aplicard sancién hasta dos
afios y multa de cien pesos, sin -
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perjuicio de la pena gue correspon-

da si se causa algln dafic... (20)

En este primer p&rrafo del articulo 306; en la mencionada reforma
desaparcci6 de dicho pérrafo primero la indicada referencia a "si
se causa algln dafio" y se recogi6 y modificé6 el concepto en un --—
pérrafo Gltimo, en el gque se establece: "Las sanciones previstas
en la fracci6bn I de este articulo se aplicaridn independientemente
de las gue correspondan por la comisidn de cualguier otro delito".
De esta manera, la cuestién gue planteaba la primitiva redaccidn -
del pérrafo primero del articulo 306 antes de su reforma, tanto en
torno al delito de disparo de arma de fuego, se restringe y cir- -

cunscribe exclusivamnente al primero.

Y asi tenemos que en el C&digo Penal de 1929 en el Tftulo XVII del

capitulo de delitos contra la vida IV, en su artficulo 971 sefiala:

Al que dispare sobre alguna persona

una arma de fuego, o la atague de --
otra manera gue, en razén del arma -
empleada de la fuerza o destreza del

agresor o de cualguicer otras circuns
tancias. pueda producir como resulta
do la muerte, se le aplicard por ese
solo hecho, una sancién de uno a tres
afios de segregaci6n, a no ser las cix
cunstancias del que califiguen el de-

lito como tentativa del homicidio }21)

"ﬂ:

(20) C6digo Penal para el Distrito Federal 1929.

(21) C6digo Penal para el Distrito Federal 1929.
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De igual forma en el 6digo Penal Mexicano se cuntempld cste Lipo -
penal en el afi. de 1931, y &ste disporfa en su tfitulo XI¥ Jdelitos
contra la vida y la rropiedad corporal, en su capfitulo I7, artficu-

lo 306:

...8e aplicard sanci6n hasta de dos afios de
prisifn y muita hasta de cien pesos, sin per
juicio de la pena gue corresponda si se cau-

sa algdn dafio:

I.- Al gue dispare sobre alguna persona un -

arma de fuego... .(22)

Y el C6digo Penal vigente sefiala al respecto, en su artfculo 306:

... Se aplicard sancibén de tres dfas a --
tres afios 'de prisi6n y multa de cinco a mil

pesos:

I.- Al gque dispare a una persona o grupo de

personas un arma de fuego... .(23)

Del gue se desprende gue este delito se integra naturalisticamen-
te por el hecho de disparar a una perscna o grupo de personas un
arma de fucgo. El arma de fuego puede ser larga o corta; la pre
posici6bn "A" estd empleada en su acepcitn de "contra", o “hacia".
El comportamiento descrito presupéne concrptualmente gue el dispa
ro se produzca, o sea el proyectil salga despedido del cafidn en -
direcciQn a la persona © grupo; tampoco el delito presenta perple
jidad alguna en orden a la objetividad juridica tutelada, pues -

aparte de que la conducta tfpica que se describe "disparar a una

(22) c6digo Penal para el Distrito Federal 1931.
(23) Idem.



persona o grupo de personas un arma de fucgo", es pur si sola :a--
perlativamente elocuente para describir el bien jur £dico que el --—
precepto tutela, su inclusién en el capitulo del homicidio confir-

ma plenamente que la vida humana es el bien protegido.

Por lo gue podemos considerar que el articulo 306 del vigente C6di
go Penal Mexicano (para el Distrito Federal), describe en su frac-
cibn primera una connotacién dis.inta que en el C6digo Espafnol, ~--
pues no es ya como en &ste un delito auxiliar que entraba subsidia
riamente en juego cuando el disparo no podfa integrar una frustra-
cidn o una tentativa de homicidio u otro delito sancionados con pe
na mayor, sino un verdadero tipo autfnomo, en el gue se erige una

auténtica forma accesoria de conducta en un delito consumado, some
tiéndolo a una pena propia y cuantitativamente firme, ya que el ac
to de disparar contra una persona o un grupo de personas implica -

un peligro para la vida.

Es por ello que estd previsto dentro de los tipos de peligro efec-
tivo ya que la realizacidn de la conducta tipica presupone la inmi
nente posibilidad de un resultado dafioso para el bien juridico tu-

telado que en este caso en concreto es la wvida.
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2.1 Conducta

Para poder considerar gue el delito de disparo de arma de {uaego tie
ne substantiva propia, autonomia, debe contener los elementos de to
dos delito. Es decir, debe existir una conducta, tipica, antijuri-’
dica y culpable. Ahora bien, haremos un estudio minucioso de cada

uno de estos requisitos:
Asi tenemos gue como primer elemento se encuentra la conducta.

Para expresar este elcmento del delito se han usado diversas denomi
naciones; acto, accién, hecho. Luis Jiménez de AstGa explica: "...

aue emplea la palabra "acto" en una amplia acepcifn, comprensiva --
del aspecto positivo "accién" y del negativo omjsién"!24) Rad~- -
bruch sefiala: ... gue no es posible subsimir la accién en sentido -
estricto y la omisién, bajo una de las dos categorfas, de la misma

manera gue no se puede colocar "a" y "no a" bajo uno de los dos ex-
tremos. Dentro del concepto conducta pueden comprenderse la eccifn
v la omisi6n; es decir, el hacer positivo y el negativo; el ac-~ -
tuar y el abstenerse de obrar" (25) Porte Petit se muestra parti
dario de los términos conducta y hecho para decnominar al elemento -
objetivo del delito y dice: "... no es la conducta finicamente como

muchos expresan, sino también el hecho, elemento objetivo del deli-
to, seglGn la descripcifn del tipo". Cita en apoyo de su punto de =
vista las opiniones de Cavallo y Battaglini; para el primero, el -

hecho "... en sentido t&cnico, es el conjuntc de los elementos mate

(24) zaffaroni, Manual de Derecho Penal, p. 367

(25) rorte Petit, Apuntamientos de la parte General de Derecho Penal,

p. 88
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riales del mismo ¢ue realiza la lesibn o el peliyro a un interés --=

penalrmente pratogjdoﬂ(ze) Y para el segundo, ¢l hecho "... ¢n :en

tido propio, es solamente el hecho material, gue comprende la ac- -

cién y el resultado".(27)

Asi tenemos que hay autores gue hablan de "“acto" como un concepto -
gque abarca la &ccién entendida como un hacer activo y la "omisién",
entendida como un no hacer debido. Ahora bien, dentro de la teoria
finalista a nivel de la conducta se considera gue no hay "omisisn",
sino que &sta se presentard dentro del plano analftico de la tipici

dad.

Otros autores utilizan en un particular sentido la voz "hecho", con
siderando que "hecho" es la conducta m8s el nexo causal y el resul-
tado, ya gue el C6digo Penal utiliza la expresi&n hecho en muchas -
ocasiones, y lo hace en un sentido amplio dejando abierta la posibi
lidad de entender por hecho una mera exterioridad del delito, una -
conducta, una conducta tfpica, un injusto o un delito; pero no de-
bemos olvidar gue los hechos pueden ser humanos (si participa un --
hombre, en cualquier forma gue lo haga) o de la naturaleza, en que

no participa el hombre. Siendo finicamente los gue nos interesan --
los hechos humanos, pero no todo hecho en que participa el hombre -
es una conducta, porgue no es'conducta el hecho humano en gue el --
hombre toma parte como una mera masa mecdnica. Encontrando asf{ -
que ios hechos humanos se subdividen en voluntarios e involuntarios,
Yy los hechos humanos voluntarios son precisamente las conductas; pe

ro esta voluntad implica una finalidad porgue no se puede concebir
& -

(26) Zafarroni, op._cit,, p. 400

(27) Idem, -
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gue haya voluntad de nada o voluntad para nada; siempre la velun--
tad tiene un contenido seyglin lo sgstiene la teorfa finalista y ne--—
gando este concepto y senalando gue en el derecho penal hay un con-
cepto de conducta elaborado por el propio derecho penal, para el -
gue la conducta humana es voluntaria sin gue sea menester atender - -
al contenido de la voluntad; siendo é&sta la teoria causalista de
la accibn. A este respecto para nosotros, tomando en consideracifn
gue en razén de que es inconcebible la conducta sin voluntad, y la
voluntad sin finalidad, resulta por consecuencia gue la conducta re

quiere siempre una finalidad.

Ahora bien, dentro de la conducta podemos distinguir dos aspectos, -

el aspecto interno y el externo.

Al aspecto interno de la conducta pertenece la proposicién de un --—
fin y la selecci6n de los medios para su obtencifn. Terminada esta
etapa, pasamos a la exteriorizacién de la conducta (aspecto externo),
consistente en la puesta en marcha de la causalidad en dirececifbn a -

la produccién del resultado.

En el campo de la causalidad s6lo hay causas y efectos, en un pro-
ceso ciego que va al infinito. El nexo de causalidad (a nivel cien
tffico), no tiene una direcci6n. En lﬁgar, la finalidad siempre --—
es "vidente", es decir, tiene-un sentido y se asienta sobre la pre-
visién de la causalidad, seglGn lo sefala Welzelﬁzs) El nexo de fi

nalidad "toma la rienda de la causalidad y la dirige".

(28) Welzel, El Nuevo Derecho Penal, P. 250°
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Ubicacién del resultado y de’ nexo causal

A este respecto es necesario precisar algunas distinciones:

a) Distincifn entre la previsifén de la causalidad del nexo de causa
lidad. La previsidn de la causalidad pertenece a la conducta, y-
no puede separarse ée ella, porgque sobre ella se monta la finali
dad. La previsién se refiere a una cansalidad futura, imaginada
por el autor. Por otra parte el nexo de causalidad es algo pasa
do, histbrico, que el juez comprueba después del hecho, al momen
to de juzgar.

b) Conforme a esta distincibn, la previsitn de la causalidad perte-
nece a la conducta, pero el nexo de causalidad y el resultado se

hallan fuera de la conducta.

Sin embargo, a toda accién corresponde un resultado y ambos est&n =
unidos por un nexo de causalidad. Nexo de causalidad y resultado,-
si bien no forman parte de la conducta, la acompafian como una som-

bra.(zg)

Esto ha determinado gue algunos autores, percatdndose del fendmeno -
y reconociendo qgue el nexo causal y el resultado no forman parte -
de la conducta, hayan buscado un concepto gue englobe a los tres: -
conducta, nexo y resultado. Algunos han llamado a este conjunto --
"hecho", vocablo que no es aéeptado por los italianos y ellos lo -
prefieren llamar "evento", expresifn gue en castellano suele em-— —
plearse con un contenido de contingencia que desvirtGa lo que quie-

re sefialarse. Para la teorfa finalista la palabra m&s adecuada es

(29) Zaffaroni,” op. cit., p. 375
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"pragma expresidn de crigen ¢rieso c¢on la gue varios fildsofos de-
signan precisamente a la accién que incluye lo por ella alcinzado,

lo "procurado en el procurar".(30)

Asf tenemos que la definicibn de conducta al través de un concepto
' causalista en un principio fue apoyado sobre la base filoséfica -
del positivismo mecanicista, hercdado de las concepciones de la --
ilustraci6n y, por ende, tributario de las concepciones fisicas de
¥Newton. Todo son causas y efectos, dentro de un gran mecanismo -—--—
gue es el universo, vy, la conducta humana, como parte del mismo

(31). Esta es, un Gl-

tambi&n es una sucesién de causas y efectos.
timo an&lisis, la base filos6fica del sistema sostenido por Franz

von Lizt Yy por Ernest Von Belin.

En una segunda etapa del causalismo (neo-kantismo de Baden), llama-
da "estructura neo-clésica" la cual fue desarrollada en su méxima

expresién por Mezger.

Para el concepto positivista nuevo de la teorfa causal de la ac--
cibn, ésta es una"inervacitn muscular", esto es, un movimiento vo
luntario, pero en el que carece de importancia o se prescinde del
fin a que esa voluntad se dirige. Segfin este mismo concepto, la -
omisiftn era un "no hacer" caracterizado exteriormente por la "dis-
tensibn muscular", e interiormente por la voluntad de distender -

los misculos.

Beling caracterizaba a la conducta en estos t&€rminos: "... Debe -

(30) Ibid., p. 376 - -
(31) Lizt, Tratado- de derecho penal,  tomo II, p. 48

S, [EEPTINPEE
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ent enderse por accién un comportamiento corporal (fase cxterna, ob-
jetiva de la accidn) producido por-el dominic sobre el cuerno (li-~-
bertad de iﬁéfvacién musculax, voluntariedad), (fase externa, sub
jetiva de la accifbn); ello es, un comportamiento ceorporal volunta-
rio, consistente ya en un hacer (acci6én positiva, ello es, un movi.
miento corporal, ya en un no hacer (omisi6n), ello es, distensié&n -

de los mﬁsculos".(32)

En conclusién, podemos sehalar que el causalismo define a la conduc
ta en un hacer voluntario; la voluntad puede separarse de la fina-
lidad; conducta es un hacexr, final, pero en el gue no se toma en -
cuenta la finalidad. Este argumento es falso, ya que la conducta -
siempre tiene una finalidad, como ha guedado anteriormente estable-
cido y al no tomar en cuenta esta finalidad no se estd tomando en -
consideracién la conducta, sino un proceso causal. Por lo tanto, -
dentro de este sistema el nficleo del injusto no serd una conducta,-
sino un proceso causal; contradiciendo totalmente este concepto al
derecho, ya gue como hemos senalado, el derecho no regula "hechos",

sino s6lo hechos voluntarios, es decir conductas humanas.

Teorias sociales

La teorfa social de la accifn se basa en la afirmacién de gue no --
cualquier accibn puede ser méteria prohibida por el derecho penal,-
sino s6lo aquellas que tienen sentido social, es decir, que tras--—
cienden a terceros, formando parte del interaccionar humano, s&lo

las acciones que forman parte de esta interaceidn pueden interesar

(32) Beling. Esquema de Derecho Penal, p. 85.
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al durecho penal, y no aguell:s gue no trascicnden el dmkito indiwi
dual. Esta teorfa carece dc unidad; ya gue la "reclevancia socias"

es un requisito de la tipici.iad y no de la conducta.

En tanto gue para la teorfa finalista y para nosotros la conducta -
es un hacer voluntario, voluntad implicando la finalidad, y conduc

ta es un hacer final.

2.1.1 Ausencia de conducta

La conducta cumple dentro de su estructura tedrica la funcién de ci
miento de la misma, gue se traduce, en una seleccibn previa, por --
la gue desde el comienzo del andlisis se desechan algunos hechos —--

que no son conducta.

A este respecto, estudiaremos el aspecto negativo de la conducta, -
es decir de aguellos casos en que no hay conducta. Ninguna duda --
hay en concebir que no constituyen conductas los hechos de la natu-
raleza en gue no participa un hombre; reducida, pues nuestra con--
sideraci6n a los acontecimientos en gue toma parte un hombre, y a
tal aseveracifén dijimes gue no todos ellos son los supuestos en que

no hay voluntad pese a participar un hombre son los siguientes.

Fuerza ffsica irresistible

La fuerza ffsica irresistible puede provenir de la naturaleza o de -
la accibén de un tercero, estd legislada en nuestro C6digo Penal del
bistrito en su articulo 15, fraccifn I. Entendiendo por fuerza fi-
sica irresistible aquellos supuestos en gue opera sobre el hombre -~

una fuerza de tal entidad que le hace intervenir como una mera masa

mecinica. Sin confundir la fuerza ffsica irresistible con los ca--
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5305 e€n lcs gue se obr: re violentado ror amenazas de sufrir un mal -
T,

grave inminente.

AN

La fuerza fisica irresistible es conocida en la doctrina como via -

absoluta.

Dentro de esta fuerza proveniente de la naturaleza caben aconteci-
mientos que se originan en el propio cuerpo del sujeto y gue dan -
lugar a movimientos que no son controlables por la voluntad. BEs -

el caso de los movimientos reflejos, respiratorios, etc.

Asf, esti sometido a una fuerza fisica irrcsistible proveniente de
la naturaleza de su propio cuerpo, Yy por ende, no realiza una con
ducta, gquien estando oculto en un axrmario junto a otro a quien bus
ca un sicario, estornuda delatando la presencia de su compafiero de
encierro, que es muerto por el sicario; gquien levanta las manos ——
causando lesiones a otro que se le cae encima (Bristain), quien -
actla a causa del dolor de una pequefla quemadura inesperada, apar-

ta violentamente la mano de tal suerte que rompe un objeto vecino.

Involuntabilidad

La involuntabilidad es la incapacidad psfquica de conducta, es de--—
cir, el estado en que se encuentra el que no es psiguicamente capaz

de voluntad.

El delito reguiere siempre que el autor tenga capacidad psiquica. -
A eso llamamos capacidad psfquica de delito. Pero como el andli--

sis del delito es estratificadoﬂ y en varios estratos encontramos -
requerimientos subjetivos, a cada uno de ellos corresponderi una --

ciexta capacidad psfiquica, que en caso de no darse, dar& lugaxr a -
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a qgue falte el cardcter al gue corresponde y, por ende, no hay de-

lito.
Inconsciencia

Hay inconsciencia cuando en el hecho no intervienen los centros --
altos del cerebro o cuando lo hacen en forma altamente discontinua

o incoherente.

Hay ciertos estades del sujeto en cuya naturaleza en el campo de -
la necrologfa es muy discutible, hallédnilose sometida a intensa in-
vestigacifén. Tales son los casos del suefio fisiol6gico y de tran-
ce hipnético. Ante la duda acerca de la naturaleza de estos esta-
dos, debemos concluir gque el suefio y el trance hipn6tico constitu-
yen casos de ausencia de conducta. Cabe considerar en este rubro

también los episodios sonambtGlicos.

En cuanto a los narc6ticos, producir&n una incapacidad que habri -
que valorar en cada caso; si el sujeto ha sido privado de conscien
cia por efecto del narcStico, no habrsi conducta; si el narc6tico
s6lo le ha producido una perturbacién de la conciencia, habrd una
incapacidad psfguica de tipicidad de la conducta o de culpabili--

dad.

Efectos de la ausencia de conducta

La ausencia de conducta tiene unos efectos pré&cticos inmediatos, -

entre 1os que cabe mencionar especificamente los siguientes:

a) Bl que se vale de un_sujeto gue no realiza conducta para come-

ter un delito, es por lo general, autor directo del delito; el
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gue no realiza conducta nunca autor.

b) Contra los movimicentos de quien no se ccnduce se puede actuar en
estado de necesidad, pero no cabe poner la legitima defensa.

c) No se pucde ser partfcipe de los movimientos de un sujeto gue no

realiza conducta.

La conducta se da dentro del tipo penal en estudio, cuando el suje-
to activo se propone un fin, siendo éste el de disparar o accionar
un arma de fuego y al cxteriorizar esa voluntad, esto es, al poner
en marcha la causalidad, es decir al accionar el arma de fuego y di
rigir el disparo hacia un grupo de personas, la finalidad se da --
cuando el sujeto acciona y el proyectil es dirigido al grupo o per-

sona. Didndose la puesta en marcha haya o no un resultado, comple--

té&ndose su conducta.

Por lo gue podemos concluir gue el primer elemento de estructura- -
cién del tipo penal gque es la conducta se da en el disparo de arma
de fuego con el fin de poner en peligro el bien jurfidico protegido
por el estado, gue en este caso en particular es la vida, ya que -
no puede haber otro fin al accionar un arma de fuego y dirigirla -
hacia un grupo de personas, que no sea el de privar de la vida a -
los sujetos a quien se dirige el disparo, por lo gue podemos decixr

que en relaciSn a la conducta desplegada por el autor, nos encontraria—‘
mos no ante un tipo autdnomo (disparo de arma de fuego) sino ante

una tentativa de homicidio o un delito de lesiones, ya que el fin

del disparo es causar un dafio a estos bienes; dandose por lo tan-
to la subsunci6n del disparo de arma de fuego en la tentativa o —=

las lesiones mismas.
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Ya gue la conducta es un hacer voluntario final, vemos que aplicado
este concepto al disparo de arma de fuego dentro del aéﬁecto inter-
no del sujeto activo es la finalidad y que &sta no puede ser otra -
que la de lesionar ei bien juridico protegido por el tipo, que en

el caso concreto es la vida; asi mismo se observa que para la rea-
lizacién de este fin se selecciona el medio més id6neo que en el ca
so concreto es el arma de fuego, la cual puede ser larga (arcabuz,-
carabina, mosquete, fusil, escopeta y mauser), o corta (pistola, re
v6lver, trabuco) y como Gltimo elemento dentro de la conducta tene
mos el aspecto externo que es la puesta en marcha de la causalidad,
la cual se da cuando el sujeto activo dirige, para alcanzar su fin,
el arma de fuego contra una persona © un grupo de personas y reali-
za el disparo, esto es, cuando el proyectil sale despedido del ca--
A6n en direcci6n a la persona o grupo de personas, dando como resul
tado final el gue se lesione o se prive de la vida a una o varias -

personas.

Por lo que podemos decir que el disparo de arma de fuego, no puede
ser considerado como un delito autfSnomo, toda vez gue s6lo es un me
dio, el disparar una arma de fuego para alcanzar un fin propuesto,-
gue no puede ser otro que el de lesionar o privar de la vida a una
persona, ya que desde el aspecto interno de la conducta se tiene --
como f£in Gltimo, como ya se sefialé con anterioridad el ée causar un

dafio a gquienes es dirigido el disparo.

Por otra parte vemos que si se considera qgue el disparo de arma.de
fuego es un delito auténomo, se estarfa violando el principio ge-
neral de derecho qgue es non bis in_idem . due significa que na-

die puede ser juzgado dos veces por el mismo delito.



2.2 El tiin
Evolucifn histGrica

El tipo era considerado antiguamente en Alemania como el conjunto de
caracteres integrantes del delito, tanto los objetivos como los sub-—
jetivos; esto es, incluyendo el dolo o la culpa. Era lo gue para -
los antiguos eéscritores espafioles "figura del delito"™. En 1906 apa-
rece en Alemania la doctrina de Beling; considera el tipo como una

mera descripcidn. Posteriormente Max Ernesto Mayer, en -su Tratado -
de Derecho Penal (1915) asegura gue la tipicidad no es meramente des

criptiva, sino "indiciaria de la antijuridicidad"(33)

En otras pa-
labras: no toda la conducga tipica es antijuridica, pero si toda con
ducta tipica hay un principio, una probabilidad de antijuridicidad.

El concepto se modifica en Edmundo Mezger, para quien el tipo no es

simple descripcifn de una conducta antijuridica, sino la "ratio es--
sendi“(34) de la antijuridicidad; es decir, la razbn de ser de ~-
ella, su real fundamento. No define al delito como conducta tipica,
antijuridica y culpable, sino como "... accidn tipicamente antijuri

dica y culpable...". Opinidn semejante sustenta en la rgentina --

Sebastifn Soler.

Segin Mezger, "... el gue actlia tipicamente actfia también antijuridi
camente, en tanto no exista una causa de exclusidn del injusto. E1
tipo juridico-penal... es fundamento real y de validez ( ‘ratio es--

sendi ) de la antijuridicidad, aungque a reserva, siempre, de que la

(33) Mayer, Tratado de Derecho Penal, p. 103

(34) Mezger, Tratado de Derecho Penal, -p..120
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accidén no aparezca justificada en virtud de una causa especia’ de -
exclusidn del injuste. Si tal ocurre, 1a accién no es antijuricdica,

a pesar de su tipicidad".(35)

Por lo gque podemos concluir que es hasta 1906 no puede hablarse —-.
propiamente de una teoria del tipo penal, 1la gue en ese aho fue --
enunciada por Ernest von Beling, quien respetando la sistemética -
del delito basada en un injusto objetivo y una culpabilidad subje-
tiva, introdujo una distincibn en el injusto entre tipicidad y anti
juridicidad, categorias gue continuaban conservando su cardcter ob-

jetivo.

El concepto de tipo penal, nace pues, en 1906 concebido en forma ob
jetiva, es decir, como abarcando sblo la exterioridad de la conduc-

ta y prescindiendo de todo lo interno.

En alemin se llama tatbestand, que significa: ... Supuesto de he--—
cho... , lo gue proviene del latin medieval facti species , que -
significa "figura de hecho" por eso tatbestand se traduce al ita-
liano como fattispecie, ya se ha traducido y difundido en castella-

no como "tipo". Hasta 1906 se usaba la palabra ftutbestand, pero no
,, (36)

se le daba ningfin contenido sistemitico similar al actua

Definicidn de tipo

El tipo penal es un instrumento legal, 1l&gicamente necesario y de

naturaleza predominantemente descriptiva, que tiene como funcidn la

(35) Mezger, OP. cit., p. 110
(36) Enciclopedia Juridica Omebar, P-. 360 * |



individualizacidn de conductas humanas penalmente relevantes (por -

estar penalmente prohibidas) .

Dentro de esta concepcidn podemos distinguir los siguientes elemen-~

tos que forman el tipo penal y gue son:

a)

b)

c)

4)

El tipo pertenece a la ley. Es en la ley donde hallamos los ti-
pos penales, es decir, son las f6rmulas que nos sirven para indi
vidualizar las conductas que la T,ey Penal prohibe.

El tipo es l6gicamente necesario, porque sin el tipo nos pondria
mos a averiguar la antijuridicidad y la culpabilidad de una con-
ducta que en la mayoria de los casos resultaria sin relevancia -
penal alguna.

El tipo es predominantemente déscriptivo, porque los elementos -~
descriptivos son los més importantes para individualizar una con
ducta y, entre ellos en especial significacidn es el verbo, que

es precisamente la palabra que sirve gramaticalmente para conno-
tar una accidn. No obstante los tipos no son a veces absoluta--
mente descriptivos, porgue en ocasiones acuden a conceptos que -
remiten o se sustentan en un juicio valorativo o ético. En tan-
to que los elementos descriptivos son los que predominan en los

tipos, a estos elementos gue aparecen ocasionalmente en los mis-
mos se les llama elementos. normativos de los tipos penales.

La funcién de los tipos es la individualizacidn de las conduqtas

humanas que son penalmente prohibidas.

Piferencia entxe tipo y tilpicidad

Ahora bien, no debemos condundir lo gue es el tipo con la tipici- -

dad. El tipo es la f8rmula que pertenece a la ley, en tanto que -




la tipicidesd pertenece a la conducta. Lu tipicidad s la ceracte--
ristica que tiene una —onducta en razén de estar adecuada a un tipo

penal, es decir, individualizada como prohibida por un tipo psnal.

Tipica es la conducta gue presenta la caracteristica especifica de

tipicidad (atipica la gue no la presenta).

Tipicidad es la adecuaci6n de la conducta a un tipo, y tipo es la

férmula legal que permite averigvar la tipicidad de la conducta.

Y es en 1910 cuando se descubren los elementos subjetivos del tipo y
de la culpabilidad normativa en 1907, y es asi como se observa que
el dolo (voluntad del resultado) se encuentra ubicade en el tipo, -=-

algunos de los principales autores que sostienen esta teoria son:

Weber no distinguia entre la atipicidad y justificacibn, de modo que
participaba de una concepcidn bipartita del delito: tipo de injusto
(objetivo subjetivo incluyendo el dolo) Yy culpabilidad (normativa) .

(37)

Alexander Graf 2v Dohna en 1936 sostenfa la divisidn tripartita del deli-
to, pero creia que la antijuridicidad recala sobre el aspecto objeti

vo del tipo (antijuridicidad) y la culpabilidad sobre el subjetivo.

(38)

vielzel, en la d&cada del 30, se redondea el concepto de tipo comple-
jo, es decir, con un aspecto objetivo y otro subjetivo, dentro del -
marco de una teorfa del delito con tres caracteres especificos (tipi

(37) Weber, Para la estructuracién del sistema de'Derecbo Penal,'

P. 260 . . L. - B
(38) Graf Zu Dohna, La Estructura de la Teoria del Delito, 'p- 195
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cidad, antijuridicidad y culpabilidad), siendo esta idea del tipo -

penal gue se scstendr& cn el presonte trabajo.

Este concepto complejo objetivo-subjetivo nos da la solucidn de los
problemas con gque chocaba la teoria objetiva del tipo, sefalada al

inicio del presente apartado, problemas como el de no poder resol--
ver la limitacidn de la causa;idad, el no poder explicar la tenta-
tiva, etc. Y la ubicacibén del querer del resultado (dolo) en el ti
pc resuelve el problema de la causalidad que ect& limitada por la -
voluntad. La tentativa se distingue claramente sin dificultad, --
porque el querer del resultado para a ser problema tipico. E1l tipo

prohibe una conducta y no una causacién.

Y es asi como a través de una concepcidn objetiva-subjetiva del ti-
po penal, se pueden distinguir cuatro clases de tipos penales y que
en orden a su estructura son las siguientes: dolosos y culposos, -
activos y omisivos, los que combinados dan lugar a tipos dolosos ac
tivos, tipos dolosos omisivos, tipos culposos activos y culposos —--

omisivos.

Estudiaremos primero la estructura de los tipos dolosos aciivos por
que configuran el mayor nfmero de los tipos penales, es decir, la -
técnica legislativa a gue m&8s frecuentemente se acude para prohibir

conductas con relewvancia penal.

El tipo doloso activo tiene dos aspectos: uno subjetivo y otro ob-
jetivo, es decir gue mediante el tipo la ley individualiza conduc--
tas atendiendo a circunstancias que se dan en el mundo exterior y -

circunstancias que estf&n dadas en lo interno, en el psiguismo del -

autor.



#1 tipo do'oso implica siempre la causacidn de un resultazdo (asnecto
externo),‘pero se caracteriza porqgue rcuyuiere tambi&n la voluntad de
causorlo (aspecto interno). Esa voluntad del resultado, el guerer -
del resultado es el dolo. A este resultado (aspecto externo), se le

suele llamar resultado "material".(Bg) :

Este resultado es un ineludible fenSmeno fisico que acompana a toda
conducta, ante esta rcalidad se encuentra el legislador frente a la
tarea de individualizar las conductas con los tipos; para hacerlo,
a v: ces se vale del requerimiento de un resultado determinado, oltrxas
veces individualiza la conducta mediante un verbo en que la accién -
misma se hace inseparable del resultado (de la mutacidn fisica), --
por Gltimo, hay otras ocasiones en que se limita a describir la con
ducta, admitiendo que el resultado puede ser cualqguiera, con tal --
que afecte el bien jurfidico, aquf no interesa cuil sea el efecto ~--

gue la resolucidn cause.

Estas modalidades de individualizar la conducta no son tan importan
tes como se ha pretendido. La primera da lugar a los tipos "mate--
riales" o de "resultado material®. La segunda y tercera darfian lu-
gara los tipos "formales" “de pura actividad", o de "predominante -

verdad".

Relacidn de causalidad

Mediante la causalidad "es posible determinar el limite minimo de -
la responsabilidad. Pero dado gue no toda causalidad implica res-—-

ponsabilidad, los limites de la causalidad tipicamente relevantes -

(39) Zaffaroni, ©op. _cit., p. 450



en cl doloso serd: fijados por el tipo subjetivc: s6lo es relevan
te la causal idad material dirigida por la voluntad de acuerdo a un
fin...".(40)

La causalidad es algo real, es una "categoria del ser" y no del --
pensamiento. La causalidad, debido a ello no puede ser "creada" -
por el tipo ni por el derecho. Lo finico que el tipo puede hacer -

es darle o restarle relevancia. (41)

Sujetos

En este tipo de sujetos pueden ser activos y pasivos. El sujeto -
activo es el autor de la conducta tipica; el sujeto pasivo es el -
titular del bien juridico tutelado. El sujeto pasivo de la condug

ta, pucde no ser el sujeto pasivo del delito.

El sujeto activo generalmente puede ser cualquiera, pero en cier- -
tos tipos se requieren caracteres especiales en el sujeto pasivo; -
cuando cualguiera puede ser sujeto activo los tipos suelen decir -
"el gqué&" o "guién". Los tipos gue individualizan conductas pue--
den ser cometidas por cualquiera dan lugar a los llamados delicta
comunia , en tanto gue los gue reguieren caracteristicas especiales

en el sujeto activo dan lugar a los denominados delicta propia . -

(42)

SegGn el nGmero de sujetos activos, hay tipos gue s6lo pueden ser -

(40) Ibid., p. 455
(41) Ibid., p. 457 -

(42) Bacigalopo, :Lineamientos de Derecho Penal, p. 30
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cometidos por una per..ona, o gue bien pueden ser . vinetidos por va--
rics autores, lo gue no es neccsario. Estos tipos se llaman tipos
urisubjetivos, monosubjeti?os o individuales. Cuando deben ser co-
metidos necesariamente por varias personas se llaman tipos plurisub
jetivos, colectivos o de concurso necesario, también mal llamados -

de "participacidn necesaria".
Referencias .

llay tipos que individualizan acciones que pueden comeﬁerse en cual-
guiexr contexto circunstancial, en tanto gue hay otros que son espe
cificamente circunstanciales. En tal sentido puede haber requeri--
mientos de circunstancias de tiempo que para la traicibn, presupo--
niendo su comisién en tiempo de guerra; de lugar, de modo, de oca-

sifn y de medios.

Las referencias a los medios dan lugar a los llamados tipos de for-
mulacibn casuistica, por oposicibdn a los tipos de formulacidn libre
gue son los que individualizan acciones que pueden cometer por cual

quier medio.
Aspecto subjetivo de los tipos activos dolosos

Todos los tipos deolosos exigen que haya una ciexta congruencia en--
tre sus aspectos objetivo y sﬁbjetivo. Esta congruencia no siempre
es de la misma entidad; hay tipos doloscs gue requieren finicamente
que su aspecto subjetivo contenga el querer la realizacidn del tipo

objetivo (gue es el dolo).



Concepto d. dolo

El doclo es el elumento principal del tipe subjetivo, y frecuente--

mente, el finico componente del tipo subjetivo.

El dolo es el querer del resultado tipico, la voluntad realizadora -
del tipo objetivo. El conocimiento que presupone este "querer" es

(43) o .

el de los elementos del tipo objetivo en el caso concreto
bien se define como la voluntad realizadora del tipo objetivo, guia

da por el conocimiento de los elementos de é&ste en el caso concreto.

El reconocimiento de gue el dolo es una voluntad individualizada en
un tipo, nos obliga a reconocer en su estructura los dos aspectos -
en que consiste: el del conocimiento presupuesto al querer y el -- <
guerexr mismo. Contemplindose asi los dos aspectos gue componen al

dolo y que son:

a) El1 aspecto de conocimiento o aspecto cognoscitivo del dolo; vy

b) E1 aspecto del guerer o aspecto connativo del dolo.

Aspecto cognoscitivo del dolo '

A este respecto debemos de distinguir primeramente el conocimiento —
de la posibilidad de conocimiento. Siendo el conocimiento lo que --

poseemos, es un conocimiento efectivo de algo y la posibilidad de co

nocimiento es un no-conocimiento que puede iraernos como consecuen-—-

cia un conocimiento.

El dolo requiere siempre conocimiento efectivo; la sola posibilidad

(43) zaffaroni, OR. cit., p. 452
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de conocimiento llamada también "conocimiento potencial” no per-—
tenece al dolo. :

Ahora bien, el conocimientovefectivo puede ser actual o actualiza-
ble. El conocimiento actual el que.tenemos acerca de un objeto -
cuando focalizamos sobre €l nuestra actividad consciente. Elxcong
cimiento actualizable es aquél que no se tiene en forma conscien-—

te, es decir cuando no se realiza sobre &1 una actividad conscien-—

te.

El dolo presupone que el autor haya previsto el curso céugal y la
produccidn del resultado tipico. Sin esta previsidn jam&s se po--
dria hablar de dolo. Pero no se requiere que la previsidtn de la -
causalidad o de la forma en que se produzca el resultado lo sea en

sus mas minimos detalles.
Errores sobre la causalidad

Los casos gue més se han tratado de errores sobre la causalidad --
son la aberratio ictus (error en el objeto) y el llamado dolus ge-

neralis.

Aberratio ictus

Es el caso en que una conducta se dirige contra un objeto, pero --—
afecta a otxo objeto, al gue no se guerfa ni se aceptaba la posibi

lidad de afectar.

- Aberratio ictus (error en el golpe)

Para distinguirlo del error en el objeto, sefialaremos que el error

en el golpe es el gue se da ¢uando se cree dirigir la conducta en
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contra un objetc pero en realidad se la dirige y »e afecta a otro -

objeto.

Dolus generalis

Es un error en el que =1 autor cree haber alcanzado el resultado, --
pero en realidad &ste sobreviene dentro del curso causal con poste-

rioridad.

Error de tipo

El error de tipo es el fenSmeno que determina la ausencia de dolo -
cuando, habiendo una tipicidad objetiva, falta o es falso el conoci
miento de los elementos requeridos por el tipo objetivo. Esto es, -~
el dolo come ya ha gquedado entendido anteriormente es el querer -—-
la realizacibn del tipo objetivo; y cuando no se sabe gue se estd
realizando un tipo objetivo, no puede existir ese querer vy, por lo

tanto, no hay dolo ddndose asf el error de tipo.

Todo error que determina la imposibilidad de la voluntad realizado-
ra del tipo objetivo es un error de tipo. Todo error gque no deter-

mina esa imposibilidad queda fuera del error de tipo.

Por otra parte, siguiendo con el estudio de los elementos o aspec--
tos que conforman al dolo, estudiaremos en seguida el aspecto conna

tivo del dolo.

Aspecto connativo del dolo

Asf vemos que existen distintas clases de dolo segfin su aspecto co-

nnativo y se llama dolo directo a aquél en el que el autor quiere -

directamente la produccién del resultado tipico, sea como el fin --—



41

directamente rropucsto o sea como uno de los medlos para obilener -
ese¢ fin. 'C;ando se trata del 1in directamente qguerido se llama do
lo directo de primer grado y cuando se guiere el resultado como ng
cesaria consecuencia del medio elegido para la obtencifbn de fin, -

se llama dolo directo de segundo grado o dolo de consecuencias ne-

cesarias.
Tipos culposcs

Si la conducta no se concibe sin voluntad y la voluntad no se conci
be sin finalidad, la conducta que individualiza el tipo culposo ten
dr&d una finalidad, al igual gue la gue individualiza el tipo doloso.
Pero el tipo culposo no individualiza la conducta por la finalidad
sino porgue en la forma en gque se obtiene esa finalidad se viola -
un deber de cuidado; por eso decimos gque aungue el tipo no indivi-
dualice la conducta culposa por la finalidad en sf misma, no signi-

fica por ello, gue la conducta no tenga finalidad.

Una vez ya determinado que el tipo culposo prohfibe una conducta gue
es tan final como cualguier otra, cabe precisar gue, dada sﬁ forma
de delimitar la conducta prohibida, el m&s importante elemento gue
debemos tener en cuenta en esta forma de tipicidad es la violacidn
"de un deber de cuidado. Pero para la determinacién de este elemen-—
to, es necesario un dato previo que viene dado por un momento subje
tivo: el fin de la conducta; si no sabemos de el dato que nos in-
forme cudl era la finalidad gue persegufa la conducta, no sabremos
de qué conducta se trata y, por lo tanto, no podremos averiguar —--
cufl era el deber de cuidado en gue incurre el actor y por ende tam

poco sabremos si lo ha violado y consiguientemente, no podremos ave
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riguar si la conducta era o no tipica. Ya que nv hay uvn deber de

cuidado general, sino que cada conducta correspoade un rber de -

cuidado.
Aspecto objetivo del tipo culposo

Para Exner, el resultado es un delimitador de la tipicidad objeti-

va culposa al cual llama "componente de azar".(44)

Para Eugenio Zaffaroni el resultado es efectivamente, un "componen
te de azar", due responde a la propia.funcién garantizadora que -
debe cumplir el tipo en un sistema de tipos legales. El resultado
no puede considerarse fuera del tipo objetivo culposo, ni puede --
pretenderse que es una "condiciSn objetiva de punibilidad", sino -
que es una limitacién a la tipicidad objetiva, pero gue se halla

dentro del tipo objetivo. Sefialando también este autor gue si se

considera al resultadc fuera del tipo, los elementos del tipo obje
tivo culposo quedarfan muy reducidos, y el tipo culposo gquedaria

casi reducido a un conjunto de elementos normativos y subjetivos,-

lo ague afectarfa seriamente a la seguridad juridica.(45)

Luis Luisi menciona gue: " ... Cuando se afirma gque el resultado -
tiene una funcién limitadora y se procura excluirlo del tipo, vale
decir, de su misifn de definir y caracterizar con la mayor preci--
si6n posible el delito, a fin de impedir el imperio de la discre--

cionalidad en el derecho penal...“.(46)

(44) Malamud Goti, La estructura penal de la culpa, p. 370

(45) zaffaroni, ©op. cit., p. 460 .

(46) Bacigalupo, Lineamientos de Derecho Penal, p: 318
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La causalidad en el tiro culvoso

La causalidad en el tipo culpcso pariicipa de las mismas penurias
gue el resultado pero, sigue siendo un concepto fisico al igual -

gue el tipo doloso.

Violacién del deber de cuidado

Los deberes de cuidado se hallan establecidos en la ley, como su-
cede en las actividades reglamentadas, tales como conducir vehfcu
los motorizados. En esos casos, la violaci6n de los preceptos re
glamentarios serd un indicio de violacifn al deber de cuidado, pe
' ro serd preciso tener siempre presente gque una infraccién de re--

glamento es una vioclaci6n al deber dé cuidado.

La violaci6n del deber de cuidado pluntea algunos problemas parti
culares, siendo uno de los mds delicados el gue surge cuando el -
propio titular del bien jurfdico afectado ha violado el deber de
cuidado, o bien, cuando el autor causa el resultado porgue otro -
ha sido el gque ha violado el deber de cuidado. Se hace obvio gue
porque otro haya violado el deber de cuidado no corresponde des--
cartar la tipicidad culposa de los otros participantes gue tam- -
bién causen el resultado, sino gue gueda por determinar si tam--

bié&n ellos violaron el deber de cuidado.

Estos problemas se solucionan en la ciencia penal contemporédnea -
acudiendo al "principio de la confianza", segfin el cual "...resul
ta conforme al deber de cuidaao la conducta del que en cualquier
actividad compartida mantiene la confianza en qgue el otro se com-

portari conforme al deber de cuidado mientras no tenga razbn sufi
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. . . 47
ciente para dudar o creer "o contrarlo...”.( )

Aspecto subietivo del tiyo culposo

En el tipo culposo hay requerimientos objgtivos y subjetivos, pero
la estructuracifn misma del tipo es disti;ta de la del tipo doloso,-
por lo gue deben ser considerados de la misma forma que en aquél, -

como componiendo dos partes del tipo, en que debe analizarse la ob-
jetiva primero y la subjetiva luego en cada caso concreto; para de
terminar la presencia de aspectos gue hacen al tipo objetivo-concre
tamente, la violacibn del deber de cuidado es indispensable referir

se a aspectos que pertenecen al tipo subjetivo, como la finalidad -~

y la posibilidad de previsi6n del resultado (previsibilidad).

Por otra parte, en el aspecto cognoscitivo del tipo subjetivo culpo
so hay un conocimiento "potencial", es decir una posibilidad de co-
nocimiento, no requiri&ndose un conocimiento efectivo, como sucede

en el caso del dolo.

Estas caracteristicas hacen gue algunos autores prefieran no hablar
de un "tipo culposo subjetivo", porque puede inducir a error, si se

piensa en ello en forma similar al tipo subjetivo doloso.

Componentes subjetivos

El tipo subjetivo culposo se integra en un aspecto connativo y un -
aspecto intelectual o cognoscitivo. El aspecto connativo es la vo-
luntad de realizar la conducta final de que se trate con los medios

elegidos.

(47) Welzel, op. cit., p. 287
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El aspecto cognoscitivo o intelectual de la culpa és la posibilidad
de conocer ¢l pelioro gue la conducta crea para.los Ixicnes jurfdi--
cos ajenos y dec prever la posibilidad del resultado conforme a este

conocimiento. Este aspecto se denomina previsibilidad.(48)

La previsibilidad condiciona el deber de cuidado; quien no puede -

prever no tiene a su cargo el deber de cuidado y no puede violarlo.

L.a previsibilidad debe establecerse conforme a la capacidad de pre-
visibn de cada individuo, sin que para e¢llo pueda acudirse a ningGn

"término medio" o "criterio de normalidad".

Clases de culpa

Pcdemos distinguir dentro de la doctrina dos clases de culpa, por -
una parte la llamada culpa con representacifn o culpa consciente y

la culpa inconsciente.

Se llama culpa consciente a agquella en gue el sujeto activo se ha -
representado la posibilidad de la produccidn del resultado, aungue

la ha rechazado en la confiapza de qgue llegado el momento, lo evita
rd o no acontecerf. Cabe hacer una distincién entre culpa con re--
presentaci6n y el dolo eventual. Ya gue en &sta hay un conocimien-
to efectivo del peligro que corren los bienes jurfidicos, gue no de-
be confundirse con la aceptacién de la posibilidad de produccidn --
del resultado, gue es cuestién gue hace a lo connativo y no a lo --

cognoscitivo, y gque caracteriza al dolo eventual.

En la culpa inconsciente o culpa sin representacién no hay un cono-

(48) Bacigalupo, op. cit.., p. 408
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cimiento efectivo del pelic.o gue con la conducta se introduce ypara
los bienes jurfdicos, porgue se trata del supuesto en gue el sujeto
ha podido y debido representarse la posibilidad de produccibén de? -
resultado y, sin embargo, no lo ha hecho; por lo gue podemos decir
que en los acontecimientos s6lo hay un conocimiento potencial del -~

peligro de los bienes juridicos ajenos.

Por lo que podemos concluir gue la tipicidad culposa se satisface -
con un conocimiento "potencial” drl peligro de los bienes juridicos,
sin que se requiera el conocimiento efectivo de dicho peligro, es =-
decir, que la tipicidad culposa se contenta con la forma inconscien
te, sin que sea menester la culpa consciente o con representacifn.-
La culpa con representacidén, esto es, el conocimiento efectivo del

peligro que introduce la conducta es una forma de culpa y de conoci
miento eventual, pero en modo alguno necesario para la configura- -

cibn de la tipicidad culposa.

Sin embargo existen otras teorfas que diferencia mucho de lo antes
expuesto y en las gue se concibe al tipo como enteramente objetivo,
la culpa asi como el dolo como formas o componentes de la culpabili
dad. Segln esta posicitn, habrfa un solo tipo doloso y dos formas

de culpabilidad, la dolosa y la culposa.

Tgorfa psicolbgica

Estas teorfas conciben a la culpabilidad como una relacién psicols-
gica ¢ntre la conducta y el resultado; pero esta teorfa no pudo ex
plicar la culpa inconsciente o sin representacifn, ya que en &sta -
no hay ninguna relacifn psicoldgica entre la conducta y el resulta-

do.
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Ante esta comprobacidn, la culpa "neensciene guedd fuera de la teo-
rfa psicoldg:ica de la culpabilidad y ello dio lugar a gue algunos -
autores ufirmasen gue la culpa inconsciente no daba lugar a deli--
tos, sino a otra clase de injustos (administrativos); pero esta -
teorfa fue inadmisible y se sigui6 el, camino que abriera Frank en

1907, =al volver al concepto aristotélico de la culpabilidad enten-

dida como reprochabilidad, en gue tuvo cabida la culpa incunsciente.

Por otra parte, le ubicacitn de la culpa en la culpabilidad impide
averiguar si se ha violado o no el deber de cuidado. Su suprimimos
la idea de gue un proceso causal no puede violar un deber de cuida-
do, con mayor precisifén veremos que un deber de cuidado s6lo puede
determinarse sabiendo qué fin persegufa el autor, qué conducta rea-
lizaba. A nivel del tipo en la teorfia causalista, este dato no es

conocido (no lo posee).

Tipos omisivos

Como ya se ha dicho anteriormente gue los tipos activos individuali
zan la conducta prohibida mediante descripciones gque completan con
algunos elesmentos normativos, los tipos omisivos por otra parte lo
hacen describiendo la conducta debida y restando, por ende, prohibi

da cualquier otra conducta que difiera de la debida.

Asfi tenecmos gue accién y omisifn son dos té&cnicas diferentes para —
prohibir conductas h:manas. Ademds surgen de dos formas de enun— -
ciar la norma que da origen al tipo; si bien tcdas las normas que
dan origen al tipo seon prohibitivas, en el sentido de gue prrohiben
ciertas conductas, no es menos cierto que algunas pﬁeden enunciarse

preceptivamente. En tanto qué en el enunciado prohibitivo se pro--
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hibe hacer la acci6n gue se individualiza con el verbo; en el ¢nun
ciado preceptivo se prohibe realizar cualguier otra accién que no -

sea la que individualiza el verbo.

Ahora bien, cabe hacer la aclaraci6n gue en el presente trabajo se
considera que no hay omisiones pretipicas, esto es antes del tipo,-
a nivel de la conducta no hay omisiones, sino que todas son accio--
nes, Esto es en razén a que como lo sefiala Zaffaroni "... el omi--
tir no es un puro no hacer, omitir es s6lo "no hacer" lo gue se de-
be hacer y esto filtimo nunca pucde saberse hasta que no alcanza la

norma, es decir, hasta que no se lleva a la tipicidad...“}49)

En consecuencia, s6lo hay acciones como fnica forma de conducta an
terior a cualquier referencia tipica, y a nivel de la tipicidad se

hallan los tipos que describen conductas prohibidas y a las gue per
manece antepuesta una norma con enunciado prohibitivo, gue se lla--
man tipos activos y otros gue nos describen la conducta debida y a
los que permanece antepuesta una norma con enunciado preceptivo lla

mados tipos omisivos,

Estructura del tipo omisivo

El tipo omisivo tiene un aspecto objetivo y uno subjetivo, gque pre—-

sentan caracterfisticas diferentes.

En el aspecto objetivo del tipo omisivo encontramos ante todo una si
tuacién tfpica, gque es el encontrarse frente a la persona necesita-
da de auxilio, y en otros casos es una situacidn en que la afecta--

cién del bien jurfdico equivaldrfa a la de una estructura tipica ac-

(49) zaffaroni, op. cit.,.p. 495
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Adcmds el tipo objetivo omisive reguiere gue la conducta debida sea
fisicamente posible, lo gue sc¢ funda en el principio general del de
recho que impone que éste ordene lo imposible no hay conducta debi-

da de auxiliar cuando no existe posibilidad de prestar auxilio.

A este respecto sefala Zaffarcni "... En el éi%o omisivo no se re--—
guiere un nexo de causacidn entre conducta prohibida y el resultado,
sino un nexo de evitacién, esto es, la muy alta probabilidad de que
la conducta debida hubiese interrumpido el proceso causal gque desem
bocS en el resultado. Este nexo de evitacién se establece por una

hipbtesis mental similar a la que se establece en el nexo de cnusa-
ci6n en la estructura tfpica activa: si imaginamos la conducta de-
bida y con ello desaparece el resultado tipico habrd un nexo de evi
tacibn; en tanto que si imaginamos la conducta debida y el resulta

do tfpico permanece, no existiri un nexo de evitacién...".(so)

_ Aspecto cognoscitive del tipo omisivo

En el aspecto cognoscitivo, el dolo dentro de la estructura tipica
omisiva requiere el efectivo conocimiento de la situacién tipica -

y la previsi6én de la causalidad.

A c¢ste respecto sefiala Welzel "... el sujeto debe de tener conoci
miento de que le es posible impedir la produccién del resultado, --
esto es, el poder de hecho que tiene para interrumpir la causalidad

que desembocard en el resultado...".(SI)

(50) Zaffaroni, ‘op. cit., p. 720
(51) Welzel, op. cit., p. 390
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Aspecto connativo

En la estructura tipica omisiva el dolo requiere ciertos conocimien-
tos que le son brcpios y que para hacer efectiva la finalidad requie-
re que ponga en funcionamiento otra causacién que en si es penalmen- |
te irrelevante, ser&n componentes que revelan las particularidades -
que presenta el dolo en la tipicidad omisiva, la cual abarca una ac~

tividad final prohibida dirigida a la realizacién de un Eipo objeti-

VO.

2.2.1 Ausencia de tipo

Cuando no se integran todos los elementos descritos en el tipo le--
gal, se presenta el aspecto negativo del delito llamado atipicidad.
La atipicidad es la ausencia de adecuacién de la conducta al tipo,-

si la conducta no es tipica, jamds podréd ser delictuosa.

En este punto habréd que distinguir también entre ausencia de tipo y
de tipicidad; 1la primera se presenta cuando el legislador, delibe-
rada o inadvertidamente, no describe una conducta que, segln el seg
tir general, deberfa ser incluida en el catflogo de los delitos. —-
En cambio, la ausencia de tipicidad surge cuarido existe el tipo, —-
pero no se amolda a €l la conducta dada. Resumiendo lo anterior, - ;
diremos gue en toda atipicidad hay falta de tipo; si un hecho espe
cifico no encuadra exactamente en el escrito por la ley, respecto

de &1, no existe tipo.
Las causas de atipicidad pueden reducirse a las siguientes:

a) Ausencia de la calidad exigida por la ley en cuanto a los suje--
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tos activo y pasivo: D) 3i faltan el objeto material o el ohjeto -
jurfdico; «¢) Cuando no se dan las referencias temporales o espacia

-les regueridas en el tipo; d) Al no realizarvse el hecho por los --
medios comisivos e:pecificamente sefialados en la Ley; e) Si faltan

los elementos subjetivos del injusto legalmente exigidos:; y f) --

Por no darse en caso, la antijuridicidad especial.

Ahora bien, si no existe la institucién o el interés por proteger,-
no habré objeto jurfdico, como la falta de propiedad o posesifn en
delito patrimoniales. Se presentar& una atipicidad por no existir

objeto material sobre el cual recaiga la acci6n.

Siendo la tipicidad la adecuacit6n de la conducta al tipo y el tipo

la descripci6n legal gque se hace de conductas penalmente prohibidas
y dadas las caracteristicas mismas del tipo, podemos sefialar que -
el tipo penal de disparo de arma de fuego es un tipo doloso activo,
ya que existé un querer de un resultado final, en un tipo que per-

tenece a los llamados de delicta Comunia gue no necesita ninguna

caracteristica especifica, ya que el sujeto éctivo, esto es,
cualguier persona, puede disparar un arma sin gue se requiera para
ello alguna caracteristica especial, en un tipo unisubjetivo; ya —
gue al accionar cualquier tipo de arma (de fuego por supuesto), no
necesita nada m&s que un sujeto participe en esta accién, es un ti
po de formulac<fn circunstanéial, yva que para alcanzar el fin {que
en este caso «s el de lesionar o del de privar de la vida), va a --
ser alcanzado a través de la voluntad de accionar un arma de fuego
y de querer alcanzar un resultado final y solamente puede ser dolo-
sa porgue puede prever perfectamente el curso causal y la produc- -

cibn del resultado tipico.
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Ahora bien, aun dadas todas las caracteristicas de este tipo, no po-
demos hablar de un tipo autGnomo, ya que como se ha scfialado ante--
riormente, nos encontramos que el sujeto activo del delito, tiene -
como fin primordial el de poner en peligro el bien juridico protegi
do del estado (la vida), ya gue se considera que en el presente tra
bajo, gue cuando un individuo, dispara un arma de fuego sobre una -
persona, tiene gue ser con el fin de obtener un resultado (si no de
otra manera no estariamos hablando de un tipo doloso activo), gque -
no puede ser sino el de matar o lesionar, esto es, con un animus ne

candi o animus laedendi.

Por lo que podemos concluir que no se puede concebir el disparo de
arma de fuego "sobre" una persona $in la intencién de causarle da-
no; que como ya se mencion6 anteriormente puede ser el de lesio~-
nar o el de privar de la vida a otro sujeto, por lo tanto no exis-
te una autonomia dentro del disparo de arma de fuego y que existi-

rd una tentativa acabada de homicidio o el delito de lesiones.

Por otra parte, una vez determinado que no se da en forma aut&noma
este tipo penal (disparo de arma de fuego) y da&ndose solamente la
tentativa de homicidio o las lesiones vy las causas en que puede —-
ser atipica esta conducta es cuando exista un error de tipo, esto

es cuando hay un falso conocimiento de los componentes del tipo.

De ignal forma podemos concluir gque la tipicidad objetiva pedria -
subsistir si dentro de la subjetiva el dolo (que es el guerer y co

nocer) tuviese tan s6lo el disparar un arma de fuego la cual serfa
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irrelevante que se dirigiera sobre personas u objetos, 1o cual es -
falso, ya gue el dolo va més alld, cuando el sujeto dirige su conduc
ta hacia un fin que no es el disparar una arma de fuego sino el de -

lesionar.

Asnnlémo, podemos sefialar que su bien es cierto, gue se puede con-
siderar como un medio tambi&n lo es gue no se pueée descartar la --
idea de considerar que la conducta dei autor requiera de un repro--—
che mids dréstico por su peligrosidad e intencionalidad que se com--—
plementa en el tipo, va sea de lesiones o de homicidio, con la --
agravacifén de las calificativas que se sefialan, en la ley en el ar
ticulo 315 del C6digo Penal, gque dice: "...son calificados, cuan
do se cometen con premeditacifn, con ventaja, con alevosia o a trai
cién... Hay premeditacifn: siempre gue el reo causa intencional--
meﬁte una lesién, después de haber reflexionado sobre el delito gque
va a cometer..."; la ventaja es entendida como "... I. Cuando el
delincuente es superior en fuerza fisica al ofendido y -éste no se -
halla armado; II. Cuando es superior por las armas que emplea, --

por su mayor destreza en el manejo de ellas o por el nfimero de lo -
que lo acompafian; III. Cuando &ste se vale de algln medio que debi
lita la defensa del ofendido; y IV. Cuando éste se halla inerme o

";(52) la alevosia "... consisgte:

cafdo y agquél armado o de pie...
en sorprender intencionalmente a alguien de improviso, o empleando
asechanza u otro medio que no le d& lugar a defenderse ni evitar --

n;(53)

el mal gque se le quiera hacer... por fltimo define a la --

(52 ) c6digo Penal para el Distrito Federal. p.20°
{53) Idem.: ’ '
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traicidén como "... se dice que obra a tracifén: el que no solamente
emplea la alevosia, siﬁo tambi&n la perfidia, violando la fe o segu
ridad que expresamente habfa prometido a su victima, o la técita -
que Esta debia prometerse de aquél por sus relaciones de parentesco,

gratitud, amistad o cualquier otra que inspire confianza..."(sq)

Delito putativo

El delito putativo se llama a todos los casos de error al revés, -
'Binding scfiala que "... se trata en que el sujeto cree que existe lo

(55}

delictivo objetivo y en realidad falta..." También se llama --

delito imaginario o delito irrisorio.

Existen algunos autores que limitan el delito putativo al supuesto -
en que se cree gque hay una antijuridicidad que en realidad no exis
té, como quien quiere cometer adulterio con la propia mujer o hurta
lo que es de su propiedad. Por lo que en cualquiera de estos casos
se determina que el delito no existe, es meramente imaginario, irri
sorio y ninguna consecuencia puede tener la sola creencia falsa del
sujeto. La imaginaci®én del autor no puede fundar la antijuridici--

dad.

(54) Ibid., p. 21

(55) 2Zaffaroni, op. cit., p. 735
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2,3 Ta ant.ijuridicilad

Las normas juridica configuran un orden, pero el orden juridico no
se agota en las normas prohibitiva sino que se integran también --
con preceptos permisivos, que puestos también en un orden con las

normas culminan el orden juridico, el orden jurfdico se compone --

del orden normativo completado con los preceptos permisives.

Por lo que debemos de tener presente que la antijuridicidad no sur
ge del derecho penal, sino de todo orden jurfidico, porque la ani--
normatividad puede ser neutralizada por un permiso que puede prove

nir de cualquier parte del Derecho.

La antijuridicidad es pues, el choque de la conducta con el orden
jurfdico, entendido no s6lo como un orden normativo, sino como un
orden normativo y de preceptos permisivos. El mé&todo por el cual
se comprueba la presencia de la antijuridicidad consiste en la - -
constatacién de gue la conducta tipica no estd permitida por nin-

guna causa de justificacifn en ninguna parte del orden juridico.

A inicios del siglo el campo jurfdico era denominadc por el positi
vismo, aungue por dos corrientes enfrentadas del mismo; por un la-
do el positivismo jurfdico y por otro el positivismo sociolégico.-
Como resultado de esta oposicibn, en tanto gque el positivismo jurf
dico concebfa a la antijuridicidad como un concepto legal, el posi
tivismo sociol6gico la concibi6é como un concepto sociolégico, al -
que llamé antijuridicidad "material", en oposicién a la "formal" -
del positivismo juridico.

y N

La antijuridicidad "material" fue concebida como lo socialmente --
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"lafoso" y el defensor de csta posiciSn fue Von Liszt guien sostenfa
... sue Ya antijuridicid .d 'matcerial' no podfa wer revelada sino --
pasando previamente por la antijuridicidad 'formal' o ‘'legal', --
puesto que se consideraba al derecho penal come la "carta magna" del

delincuente..."

Asi{ tenemos que surgen varios conceptos de antijuridicidad y entre -
los mds importantes tenemos las definiciones de les siguientes auto-

res:

Definicidn de antijuridicidad

Javier Alba Mufioz escribe: "“El cuntenido Gltimo de la antijuridici-
dad gue interesa al jus-penalista, es, lisa y llanamente, la contra-~
diccibn objetiva de los valores estatales... en el nficleo de la an-
tijuridicidad, como en el nficleo mismo de todo fenbmeno penal existe
s6lo el poder punitivo del Estado valorando el proceso material de -
la realizacién prohibida implicitamente".(56 ) Para el autor citado,-

actfa antijuridicamente guien contradice un mandato del Poder.

Segln Cuello Calén, la antijuridicidad presupone un juicio, una esti
macifén de la oposicién existente entre el hecho realizado y una nor-
ma jurfdico-penal, Tal juicio es de caricter objetivo, por s6lo re-

caexr sobre la accifn ejecutada.(57)

Para Sebasti&n Soler no basta observar si la conducta es tipica (ti-

picidad), se requiere en cada.caso verificar si el hecho examinado,-

(56) Pr6logo de la Tesis Profesional de R. Higuera Gil, p. 4

(57) Cuello Calbn,o®R. cit., p. 284 -
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ademds de cumi.lir c¢se requisito de adecuacidn externa, constituye -
una violacibén del Derecho entendido en su totalidéad como oy -anismo
unitario. E1l profesor argentino textuslmente dice: "Nadie ha exu-
presado con més elegancia que Carrara cse doble aspecto de adecua-
ci6n a la ley y de contradiccién al Derecho, cuando dice gue el de
lito es una disonancia arménica, pues en la frase se expresa, en -
el modo mé&s preciso, la doble necesidad de adecuacié6n del hecho a
la figura gque lo describe y de oposici6én al principio gue lo valo-

can, (58)

Pero hay que tener presente gue el juicio de antijﬁridicidad com--
prende la conducta en su fase externa, pero no en su proceso nsico
16gico causal; ello corresporide a la culpabilidad. La antijuridi
cidad es puramente objetiva, atiende s6lo al acto, a la conducta -
externa. Para llevar a la afirmacién de gue una conducta es anti-
jurfidica, se requiere necesariamente un juicio de valor, una esti-
macibn entre esa conducta en su fase material y la escala de valo-
res del Estado. "Una conducta es antijuridica, cuando siendo &sta

tipica no est8 protegida por uan causa de justificacidn".(sg)

Para Carlos Bilding el delito no es lo contrario a la ley, sino —-
mids bien el acto gque se ajusta a lo previsto en la ley penal. En

efecto, ¢qué ¢s lo gue hace un hombre cuando mata a otro? Estar -
de acuerdo con el articulo 497 del C6digo Penal Venezolano. Iguai
acaece con el robo. No se vulnera la ley, pero si se quebranta -

algo esencial para la convivencia y el ordenamiento juridico. Se

{58) Cuello Cal®bn, Derecho Penal, p. 284

(59) Porte Petit. Programa de la Parte General del Decrecho Penal,
o. 285 B
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infrinje la no:ma guc cstd por cncima y d. trds de la ley. El Decé-
logo es un libro de nourmas no matards, si rc mata o se roba se gue-

branta la norma, m&s no la ley.(éo)

Para el autor antes seflalado la norma es la que crea lo antijuridi-
co, la ley crea la accifn punible, o, dicho de otra manera més exac

ta; la norma valoriza, lo que la ley describe,

Ernesto Mayer da un contenido especifico, concreto a la antijuridi-
dad y senala al respecto gque la antijuridicidad es la contradiccién
a las normas de cultura reconocidas por el Estade. Mayer pretende
dar un contenido ético a un concepto eminentemente juridico; para
€l, la norma cultural comprende costumbres, valoraciones medias, --

sentimientos patrios, religiosos, etc. (61)

2.3.1. Ausencia de antiijuridicidad

Siguiendo el plan que nos hemos impuesto, de sefialar los factores -
positivos y negativos del delito, debemos examinar la ausencia de -

antijuridicidad.

Puede ocurrir que la conducta tipica est& en aparente oposicién al
Derecho y sin embargo no sea antijurfdica por mediar alguna causa -
de justificaci®fn. Luego las causas de justificacién constituyen -—-
el elumento negativo de la antijuridicidad. Un hombre priva de la
vida a otro; su conducta es tipica por ajustarse a los presupues--
tos del artfculo 302 del C6digo Penal del Distrito Federal, y --

sin embargo puede no ser antijurfdica si se descubre que obré en de

{60) Jiménez de AsGa. La ley y el delito, P. 338

(61) Max Ernesto Mayer. Tratado de Derecho Penal.p. 341
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fensa legitima, por cstado de necesid :d legitima o en prresencis de

cualguiera otra jnstificante.

A mavor abundamiento, diremos que las causas de justificacidén son -
aquellas condiciones que tienen el poder de excluir la antijuridici
dad de una conducta tipica. Representan un aspecto negativo del de
lito; en presencia de alguna c¢e ellas falta uno de los elementos -
esenciales del delito, a saber: 1la antijuridicidad, en tales condi
ciones la accibn realizada, a pesar de su apariencia, resulta con--
forme a Derecho., A las causas de justificacién también se les lla-
ma justificantes, causas eliminatorias de la antijuridiecidad, cau--

sas de licitud.

Las causas de Justificacibn son: a) Legitima defensa; b) Estado -
de necesidad; c¢) Cumplimiento de un deber; d) Ejercicio de un de-

recho; e) Obediencia jer&rquica; f) Impedimento legftimo.

Defensa legitima.

La defensa legftima es una de las causas de justificacién de mayor

importancia.

Para Cuello Cal6n es legitima la defensa necesaria para rechazar -
una agresidn actual o inminente e injusta, mediante un acto que --

lesione bienes juridicos del égresor.(ez)

Segin Franz 'on Liszt, se legitima la defensa necesaria para repe

ler una agresién actual y contraria al Derecho mediante una agre--

(62) Cuello Cal6bn. Derecho Penal, p. 341
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(63)

sidn contra el atacante Para Jiménez dc ~sfia la egftima

defensa es la repulra de una agresifn antijurf lica, actw o inmi-
nente, por el atacalo o ter:'wra persona contra el agresor, sin - -
traspasar la necesidad de la defensa y dentro de la racional pro--

64
porcionalidad de los medios.( )

Todas las definiciones son mds o menos semejantes: Desechar de --
una agresidén antijurfidica y actual por el atacade o por terceras -
personas contra el agresor, sin traspasar la media necesaria para

la proteccibn.

El artfculo 15, fraccién III, p&rrafo primero del C&digo Penal pa-
ra el Distrito Federal expresa: "Obrar el acusado en defensa de -
su persona, de su honor o de sus bienes, o de la persona, honor o
bienes de otro, repeliendo una agresifn actual, violenta, sin dere

cho y de la cual resulte un peligro inminente".(ss)

Por agresifn debe entenderse la conducta de un ser que amenaza le-
- sionar intereses jurfdicamente protegidos. Segln nuestra ley, la
agresibn ha de ser actual, es decir, de presente; de lo contrario
no se integra la justificante; si la agresidén ya se consumé, no -
existird la defensa legitima, sino una venganza privada reprobada

por la Constituci6n al establecer: Ninguna persona podrd hacer --
justicia por sf misma ni ejercer violencia para reclamar su dere--—

Cho.(66)

(63) Liszt, Tratado de derechc penal, p. 115

(64) Jiménez de Asfia, op. cit., p. 160
(65) c6digo Penal para el Distrito Federal, p. 11

(66) Constituci6n Polftica de los Estados Unidos Mexicanos. P. 15
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La agresi6n, adcmds de actual debe ser viclenta, © sea que inpli--
que faerza, impetu. La idea de agresién, dice Carrancd y Trujillo,
encierra la de violencia, pers nuestro legislador prefiri6 ser re--

dundante a fin de caracterizar mds aln el Impetu lesivo.

Segtn nuestro texto legal, de la agfesién'deﬁﬁ resultar un peligro
inminente. En realidad el dafio es el inminente, pues el peligro --
para los bienes jurfdicos se actualiza con la agresién misma. Por

inminente se entiende lo pr6ximo, muy cercano inmediato.

Seglin la parte final del pArrafo III del artfculo 15 del C6digo Pe-
nal del Distrito, no cs legitima la defensa en los sigquientes casos:
Si el agredido provocd la agresién, dando causa inmediata y sufi- -
ciente para ella, si previ6é la agresién y pudo fdcilmente evitarla
por otros medios legales; si no hubo necesidad racional del medio
empleado envia defensa; o por filtimo, si el dafno que iba a causar
el agresor era fécilmente reparable despué&s por medios legales o -
era notoriamente de poca importancia, comparado con el gue causé -

la defensa.
Estado de necesidad justificante.

El estado de necesidad es el peligro actual o inmediato para bienes

jurfidicamente tutelados, pertenecientes a otra persona.

Para Sebastidn Soler, @s una situaci6n de peligro para un bien ju-
ridico, gue s6lo puede salvarse mediante la violaci6n de otro bien

jurfdico. Von Liszt en su Lerhbuch afirma que el estado de necesi-
dad "es una situacién de peligro actual para los intereses protegi-

dos por el Derecho, en la cual no queda otro remedio gue la viola-



cién de los interescs de otro, juridicamente protegido.

Textuvalmente nucutro C&8digo dice en la fraccidn IV Jel artfculo 15;:
"La necesidad‘de salvar la propia persona o sus bienes, o la perso-
na o bienes.de.otro de un peligro real, grave e inminente, siempre
gue no exista otro medio practicable y menos perjudicial. El mis-
mo precepto establece que no obra en estado de necesidad quien por

su empleo o cargo tenga el deber legal de sufrir el peligro.

Cumplimiento de un deber, e¢jercicio de un derecho e inpedimento
legitino

>

Al lado de las causas de justificacién analizadas, figuran otras --
que tambi&n privan a la conducta de elemento antijuricidad, y por

lo mismo, imposibilitan la integracifén del delito.

Se trata del cumplimiento de un deber y del ejercicio de un dere- -
cho. Nuestro C6digo establece en la fraccibn V del artfculo 15 co-
mo excluyente de responsabilidad: "bbrar en cumplimiento de un de-
ber y del ejercicio de un derecho, consignados en la ley". Dentro

de estas hip6tesis (derecho o deber) pueden comprenderse, como for-
mas especificas, las lesiones y el homicidio cometidos en los depoxr
tes o como consecuencia de tratamiento médico quirfirgicos y un tipo
de lesiones inferidas con motivo del ejercicio del derecho de corre
gir. S6lo estas filtimas se réglamentan en forma especial (artfculo
294). También debe incluirse una hip6tesis de la obediencia jer&r-

guica, que trataremos al hacer el estudio de la inculpabilidad.

De todo lo anteriormente expuesto y en relacién con el delito a es-

tudio, podemos sefalar qué la antijuridicidad como elemento positi-

(67) Ssoler, Sebastiin. -gp.cit., p. 380
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vo del delito y las causas de justificacién como elementos negati -
vos de la misma y de las hipbtesis que &stos sefalan, las gue ze -
podrian presentar en cl Disparo de Arma de Fueyo son las siguien-=-
tes: Legitima defensa, ya que en ésta el fin del actor no es la -
de ocasionar un dafo en forma dolosa sino gue simplemente se res--—
ponde a una agresidén de peligro inminente, aungue se ocasione o se
quiera hacer un daiflo, pero en este caso no existe el dolo o la in
tencibn de hacerlo sino simplemente se responde a una agresidn ¢ mo

ya se dijo anteriormente.

El cumplimiento de un duber, ejercido de un derecho y la obedien--
cia jerfrquica también se pueden presentar en el disparo de arma -
de fuego, ya que como se vio anteriormente estas causas pueden ser

aplicadas a este delito.
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.4 Culpabilidad

Sigue siendo un proceso de refurencia l6gica, una conducta serd de-
lictuosa no sblo cuando es tipica y antijuridica, sino ademds culpa

ble.

Para los autores causalistas la culpabilidad se define de la siyuien

te forma.

Por otra parte se considera culpable la conducta segGn Cuello Ca- -
16n, "... cuando a causa de las relaciones psiguicas existentes en-

tre ellas y su autor, debe serle jurfdicamente reprochada...".(ss)

Jimé&nez de Asta sefiala al respecto que "... al llegar a la culpabi-
lidad es donde el intérprcte ha de extremar la finura de armas para
que quede lo més cefiido posible, en el proceso de subsunci6n, el --
juicio de reproche por el acto concreto que el sujeto perpetrs...".
{(69). Para el mismo maestro, en el m8s amplio sentido puede defi--
nirse la culpabilidad como el conjunto de presupuestos que fundamen

tan la reprochabilidad personal de la conducta antijuridica.

Porte Petit define la culpabilidad como "... el nexo intelectual y

emocional gue liga al sujeto con el resultado de su acto...".(7o,

Para Castellanos Teha considera a la culpabilidad como "el nexo in-

s . 1
telectual y emocional gque liga al sujeto con su acto..."” 71)

(68) Cuello Calén, Derecho pehal Parte General, p. 290"

(69) Jiménez de AsGa. La ley del delito. . 444

(70) Porte Petit. Importancia de la Jogmdtica jurfdico penal. .49

(71) Castellanos Tena. Lineamientos elementales de derecho fepal, P- 232




Villalolos nos dice que ... la culpabilidad, gcnéricamente, consis

te en el desprecio del sujeto por el orden jurfdico y por les manda-

tos y prohibicioncs que tienden a constituirle y conservarlo, des--

precio que se manifiesta por franca oposicidn en el dolo o indirects

mente, por indolencia o desatencién nacidas del desinterés o subesti
'

macién del mal ajeno frente a los propios deseos, en la culpa...".

{72y
Teorfa psicologista o psicologia de la culpabilidad

Para esta concepcifn, la culpabilidad radica en un hecho de caréc--
ter psicol6gico, dejando toda la valoracibn jurfdica para la antiju-
ridicidad, ya supuesta; la esencia de la culpabilidad consisten en -
el proceso intelectual-volitivo desarrollado en el autor. El estu--
dio de la culpabilidad requiere el andlisis del psiquismo del agente
a fin de indagar en concreto cudl ha sido su actitud respecto al re-
sultado objetivamente delictuoso. Concretamente la culpabilidad con
base psicol6gica, consiste en "... un nexo psfiguico entre el sujeto
y el resultado; 1la cual contiene dos elementos: uno volitivo y --
otro intelectual. El primero indica la suma de dos quereres: de -
"la conducta y €l resultado; vy el segundo, el intelectual, el cono-

cimiento de la antijuridicidad de la conducta..." (73)

Luis Fernédndez Doblado se expresa asf: "... yara lu doctrina psi-
colbgica, la culpabilidad es considerada como la relacién subjetiwva

gue media entre el autor y el hecho punikle, y como tal, su estu-

(72) villalobos. Derecho Penal Mexicano. p. 272

{73) Porte Petit, opn. Git., p. 49

s
'
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dio supone el andlisis del psiquismo decl autor, con el objeto de -
investigar concretamente cuél ha sido la conducta psicolégica gue -
el sujeto ha guardado en relaci6n al resultado objetivamente delic-

tuoso..." (74)

Roberto Muiioz Ramén sostiene, entre otras cosas, gque para los psi--

cologistas la culpabilidad se agota s6lo en el hecho psicolégico -
(75)
"

Teorfa normativistd dé la culpabilidad

Para esta doctrina, el ser de la culpabilidad lo constituye un jui-
cio de reproche, una conducta es culpable, si a un sujeto capaz, --
que ha obrado con dolo o culpa, le puede exigir el orden normativo

una conducta diversa a la realizada. La esencia del normativismo -
consiste en fundamentar la culpabilidad, o sea el juicio de repro--
che, en la exigibilidad o imperatividad dirigida a los sujetos capa
citados para comportarse conforme al deber. La exigibilidad s6lo -
obliga a los imputables gue en el caso concreto puedan comportarse

conforme a lo mandade. Asi, 1la culpabilidad no hace en ausencia -
del poder comportarse de acuerdo con la exigibilidad normativa, por

faltar un elemento bdsico del juicio de reprochabilidad.

A este respecto, Fernidndez Doblado menciona "... la culpabilidad -
no es solamente una simple liga psicolfgica que existe entre el --

autor y el hecho, ni se debe ver s6lo en la psiquis del autor; -

(74 Fern&ndez Doblado Luis. Culpabilidad y Error. p. 24

{75 Mufioz , Teoria de 1la Culpabilidad. (Tesis profesional).
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es algo mas, es la valoraci6én en un juicio de reproche de ese con-
tenido psicol6gico... La culpabilidad, considerada como reprocha-
bilidad de la conducta del sqjeto al cometer el evento delictivo,-
se fundamenta en la exigibilidad de una conducta a la luz del de--
ber..."(76)

Culpabilidad es reprochabilidad. Con el juicio desvalorativo de la
culpabilidad, se reprochard al autor el que no ha actuado conforme
a Derecho, el gue se ha decidido en favor del injusto, aun cuando
podfa comportarse conforme a Derecho, aun cuando podfia decidirse en
favor del Derecho..." El mismo autor, citandeo a Frank, fundador de
la teorfa normativa, expresa que culpabilidad es reprochabilidad --
del injusto tfipico. "...Este juicio normativo estéd justificado, en
la misma medida, tanto frente al agente doloso como frénte al que -
actGa por imprudencia. En el primer caso alcanza al autor el repro
che de haberse alzado conscientemente.contra los mandatos del Dere-—
.cho; en el filtimo se le hace patente que, por descuido, ha infrin-
gido las exigencias impuestas por la vida social..." Mis adelante
senala el propio Maurach que en la Dogmitica actual existe unién --
de parecerse en concebir la esencia de la culpabilidad como un jui-

77
cio de desvalor gque grava el autor..."( )

Por lo que podemos concluir gque dentro de la teorfa psicol6gica el
concepto de culpabilidad no es méds que una descripcifn de algo, con

cretamente, una relacidn psicolfgica perc no contiene nada normati-

(76) Fernéndez Doblado. op.cit.,pdg. 27

(77 Maurach Reinhart. Tratado de Derecho Penal. PP- 14,
19, 20y 21 ’



68

vo, nada valurative, +ino la pura desc "ipcidn de¢ una relacién y por
lo tanto no puede ey} licar la culpa invonsciente y, por ello, algu-
nos pensaron gue la culpa inconsciente no es un problema del dere--
cho penal. Por otra parte, este concepto de culpabilidad se encuen
tra enfrentando problemas come el enfermo mental, quien actfa con —-
una relaci6n psicolégica, de modo que no podria negarse la existen-
cia del delito en su conducta y por eso algunos tratan de eludir --
este inconveniente afirmando que la imputabilidad es un presupuesto
de la culpabilidad. Ante estas deficiencias de la teorfa psicolégi
ca de la culpabilidad y la falta de explicacibn de la culpa, de la
imputabilidad y también de otros casos; surgié la concepcién de la
culpabilidad como un estrato normativo de la teorfa del delito, es

decir, como la reprochakilidad del injusto, pero sin quitar al dolo
ni a la culpa de la culpabilidad. BAsf{, resulta que la culpabili--
dad era al mismo tiempo una relacién psicol6gica y un juicio de re-

proche al autor de la relacibn psicolégica.

La culpabilidad asi entendida, tiene un contenido heterogéneo; el
dolo y la culpa v el reproche gque se le hace al autor de su dolo -
o de su culpa. Ya que los autores no se pusieron de acuerdo acer-
ca de cb6mo funcionaban esos elementos dentro de la culpabilidad. -
Para Frank podfa haber dolo sin culpabilidad, en tanto que para --
Goldschmidt el dolo como dato.psicolégico era un supuesto de la -—
culpabilidad y Mezger afirmaba que el dolo requerfa la consciencia

de la antijuridicidad, es decir, que el dolo siempre era culpable.

Pero después de los trabhajos de Hellmuth von Weber, Alexander zu -

Dohna y de la construccién acabada de Hans Welzel, esto en la déca
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da de los treinta, el dolo y la culpi pasason a ub’:arsc en el tipo,
la culpakilidad quedd exenta de estos componentes gue nadie senfa -
bien como tratar. Fue apenas entonces cuando pudo hablarse de una
verdadera teorfa "normativa" de la culpabilidad, ﬁﬁégﬁéféue recién

en ese momento la culpabilidad quedé delimitada a pura reprochabili

dad.
Definici6n de culpabilidad

" Culpabilidad es un concepto normativo, un juicio de reproche -
gue se le formula al autor...“(78), definici6n con la que estamos

completamente de acuerdo segiin lo expuesto anteriormente.

En alemdn se habla de schuld, gque es "culpabilidad" vy "deuda", vy
en castellano la voz "deuda" conserva el sentido de culpabilidad.-
De esta etimologia del concepto, se aprecia claramente una idea de
normatividad que no puede eliminarse, salvo que se guiera eliminar
la culpabilidad misma, lo gue dard por resultado un derecho penal
de peligrosidad, que hemos rechazado y gue no es el gue nuestra -

legislaci6n positiva sigue.

Requisitos de la culpabilidad

Son requisitos denerales de la culpabilidad entendida como repro--
chabilidad, que al sujeto le haya sido exigible la posibilidad de
cohprender la antijuridicidad de su conducta y que las circunstan-
cias en que actud no le hayan reducido su dmbito de autodetermina-
inn por debajo de un umbral minimo. Tanto en el caso filtimo como

en el anterior, se exige que la posibilidad de motivarse en la nor

(78) Zaffaroni, -Manual de derecho penal, p. 550
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ma s¢ halle por sobre un umbral miniwo de emxigibilidad.

Este umbral mfnimo de exigibilidad no se aleanza y, por ende, la —
culpabilidad se encuentra excluida, cuando no le es exigible al su
jeto la comprensi6n de la antijuridicidad, supuesto que puede dar
se porgue carece de suficiente capacidad psfquica para elld‘(iﬁim—
putabilidad) o porgue se haya en un estado de error acerca de la -

antijuridicidad (error de prohibicibn).

La culpabilidad requiere la exigibilidad de la posibilidad de com-
prender la antijuridicidad gue falta cuando el sujeto no tiene ca-—
pacidad psiquica para ello (primer supuesto de inimputabilidad) y
cuando se halla en error invencible sobre la antijuridicidad (error

de prohibicién). 7

El segundo requerimiento de la culpabilidad es que conforme a las
circunstancias su Smbito de autodeterminacib6n se halle sobre un um-
bral minimo, lo gue no sucede cuando medie necesidad inculpante, -
cuando se halle en inexigibilidad de otra conducta motivada en 1la
norma, en los casos contemplados en la parte especial, o cuando no
pueda dirigir las acciones conforme a la comprensién de la antiju--

ridividad (segundo supuesto de inimputabilidad).

De igual forma el umbral mini@o de exigibilidad no se alcanza cuan-
do el autor se haya en estado de necesidad inculpante (amenazas. --
de sufrir un mal grave e inminente) en los diferentes supuestos. --
de inexigibilidad de una conducta diferente, motivada en la norma
que se haya en la parte especial; o en la imposibilidad de dirigir

la conducta conforme a la comprensién de la antijuridicidad emergen
(79) =zaffaroni. op. cit., pp. 555-556
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(80)

te &+ incaracidad psiguica, gque es otr frrma de imrutabilidad,
Concerto de imputakilidad e inimcutabil Jdad

La imputabilidad penal es un corcepto gue se ha definido con muy -
distinta extensibn y; en consecuencia, cton esa extensién también

se le han asignado muy diferentes ubicaciones. Para algunos fue -
total capacidad psfgquica para el delito y debia ser ubicado como -

anterior a la conducta misma.

Por otra parte, hay quienes pretenden gue no forma parte delito si
no gue pertenece a la teorfa de la sancifn, con lo gue su ausencia
darfa lugar a la aplicacién de una medida en lugar de una pena. --
Estadg dos posiciones extremas nos dan una idea clara de lo justifi
cada que est& la denominacién de "fantasma errante" que le diera -

Frank.

En nuestro concepto hay una capacidad psiquica de delito que se --
complementa en cada uno de los estratos analiticos con el regueri-
ﬁiento de la capacidad necesaria para llenar el reguerimiento sub-
jetivo de gque se trate. S8Se ha estudiado ya con anterioridad la ca-
pacidad pquuica de conducta, la capacidad psigquica de tipicidad,-
que no existe en casos de error de tipo psigquicamente condicionado,
hemos visto que la justificacifn necesita que el gue actflia a su am-
paro reconozca los elementos de la situacifn objetiva de justifica-
cién, lo gque también requiere cierta capacidad psfquica; ahora --
nos resta averiguar gué capaqidad psfguica necesita un autor para -
gue haya culpabilidad es decir, la capacidad psiquica de culpabili

dad, esto es, para rcprocharle una conducta a un autor es necesario’

(80 Roxin. Polftica criminal y sistema del derecho penal. D- 58
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gque ¢l - utor hava tenido un cierto grado de capacidad psfiquica que

le hava permmitido disponer de un dmbito de autodeterminacién.

La capacidad psiquica gue se requiere para poder imputarle a un su-
jegp un reproche de injusto es la necesaria para que le haya sido -
posible comprender la naturaleza de injusto de lo gque hacfa y que -
le haya podido permitir adecuvar su conducta conforme a esa compren-
sién de la antijuridicidad. Quien tiene muy limitada o anulada la

posibilidad de comprender la antijuridicidad de su conducta no pue-

de ser reprochado por la misma.

Por otro lado, gquien comprenda la antijuridicidad de su conducta, -
pero no puede adecuarla a la comprensién de la antijuridicidad, por
que no tiene capacidad psfguica para ello, tampoco puede ser repro-
chado por su injusto; el gue padece una fobia a los insectos, sabe
gue es injusto empujar ancianas por la calle, pero si ha visto una -
cucaracha y eso le desencadena un pdnico incontenible, no podrd ade
cuar su conducta a la comprensi6n de la antijuridicidad, por mucho
que razonando se percate de que su miedo no tiene causa real y de -
gque empujar en esa circunstancia a una anciana es un acto deplora--

ble.

De esto pedemos decir gue la imputabilidad entendida como capacidad
de culpabilidad ticne dos niveles, uno que debe ser considerado co-
mo la capacidad de comprender la antijuridicidad, y otro gue con--
siste en la capacidad para adecuar la conducta a la comprensidn de
la misma. Cuando falte la primera capacidad nos faltarid la culpabi
lidad por ausencia de la posibilidad exigible de comprensién de la

antijuridicidad; cuando falte la segunda capacidad, nos hallaremos
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con un :upucsto de estrechamiento del &mbito de autcdererminag i6n -
del sujeto, en este caso, por una circunstancia gue proviene de su

propia incapacidad psiquica.

Existen otras teorfas al respecto y entre ellas encontramos a los =
que prefieren la sistemitica del delito que va de lo subjetivo a lo
objetivo, del autor al acto, la imputabilidad es el primer componen
te del delito. Esta es la sistcmitica de los hegelianos, para quig
nes el "loco" no puede actuar con relevancia penal y la imputabili-
dad se confunde con la total capacidad psiquica de delito.(Bl) Se-
gin esta teorfa, el "loco" no podria defenderse legftimamente, --

por ejemplo lo que es absurdo, si tiene suficiente capacidad como -

para reconocer la situacién objetiva de justificacidn.

Para los partidarios de la teoria psicolbgica de la culpabilidad, -
-la imputabilidad es un presupuesto de la culpabilidad, porque sin -
ella no puede tener relevancia penal la relacifn psigquica entre la

(82) Esto lleva a impedir la posibilidad -

conducta y el resultado.
de saber por qué delito se aplica una medida de seguridad aGn inim-
putable. Por otra parte, no cabe duda que el "loco" actla con fina
lidad, de modo gue esta teorfa se estd negando a reconocer una rea-

lidad incuestionable.
Incapacidad psicauica

La incapacidad psfquica para comprender la antijuridicidad tiene co-

(81 -Diaz Palos, Teorfa General de la Imputabilidad. p. 89

(83 zarfaroni, op. cit. p. 560
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mo base necesaria una petturbaci6n de la consciencia, ya ¢ue no -
hay voluntad y por ende no hay conducta. En log_cqsos eén cue la -
consciencia funciona pero perturbadamente, éueden dar lugar a --

otras incapacidades psiguicas de delitc pero, si no se han dado -
incapacidades més profundas, es decir, si la perturbaci6n de la --
consciencia no ha motivado una ausencia de tipicidad, nos encon-=-

tramos c¢on la posibilidad de una ausencia de inculpabilidad.

Pero debe de tenerse en cuenta gue la imputabilidad de la conducta
auc depende de un estado del sujeto. Por ende, la capacidad psi--
quica de culpabilidad hay gque medirla respecto de cada delito. Hay
estados patolSgicos en que cabe presumir gque esa incapacidad que -
generan opera en cualguier delito en su grado superficial (debili
dad mental), pueden generar una incapacidad psiquica para ciertos
delitos que exigen una capacidad de pensamiento abstracto mis o me
nos desarrollada para comprender la antijuridicidad (como pueden -
ser ciertos dedlitos contra la economfa pliblica, como los delitos -
cambiarios); en tanto gue el misme sujeto conserva capacidad psi

quica para comprender la antijuridicidad de otras conductas cuya -

valoracidn depende de datos mucho mis concretos. (83)

Por lo gue se puede determinar gque el efecto que apareja incapaci-
dad psiquica de culpabilidad en la perturbacién de. la consciencia
v la causa de la perturbacién puede ser la "insuficiencia de las -

facultades" o la "alteracitn de las facultades”.

(83) Dpiaz Palos, op. cit., p. 110



2,4.1 Inculrshilidad

La inculpabilidad es la wuscncia de culpabilidaé v deritro de ésta -
podemos encontrar el error d. prohibicibn, estado de necesidad in--

culpante, obediencia jer8rquica.

Error de prehibici6n

Se 1llama error de prohibicidn al que recae sobre la comprensibén --

de la antijuridicidad de la conducta. buando es .-¥encible, a decir -
cuando con la debida diligencia el sujeto no hubiese podido compren
der la antijuridicidad de su injusto, ticne el efecto de eliminar -
la culpabilidad. Cuando es vencible, para nada afecta a la tipici-
dad dolosa o culposa que por lo tanto tiene s6lo el efecto de dis--
minuir la reprochabilidad, es decir, la culpabilidad, lo que se tra
duce en la cuantia de la pena, gue puede disminuirse hasta donde la

ley lo autoriza.

El error de prohibicidn siempre impide la comprensitén de la antijuri
dicidad cuando es invencible, pero a veces lo hace porgue afecta a -~
la posibilidad de conocimiento de la wmisma, en tanto gue en otras -
hay conocimiento de la antijuridicidad, pero no puede exigirse la -~
comprensién de la misma. Esta scgunda forma del erroxr de prohibi--
ci6n es el error de comprens@én, es decir, el error que impide la -
internalizacién o introyecci6n de la norma por mucho que la misma -

sea conocida.



76
Error ¢o comprrensidbn

Este error se presenta cu. ido "... el sujeto ccnoce ja prohibicidn
y la falta de permiso y, s'n embargo, no le es exigible la interna
lizacién de la pauta gque conoce...". Ya due el sujeto actla como
resultado de un esquema general cza valores distinto del lugar en -
donde se encuentra (esto es, cuando se encuentra ante normas de --
otro pais gue van en cvontra de los valores previamente estableci--
dos en &l1), por lo pue tiene algo menos reducida su capacidad de

internalizar la antijuridicidad.

Por lo gue podemos decir que el error de comprensién culturalmente
condicionado por regila éeneral, serd un error invencible de prohi-
bicién, gue eliminari la éulpabilidad de la conducta, por mucho =--
gue la consciencia disidente, en principio, por si misma, no es --
una causa de inculpabilidad, se trata mis bien de grados de exigi-
bilidad de la comprensi®n gque, como sucede con toda la problem&ti-
ca de la culpabilidad, se traducen en grados de reprochabilidad, -

no siempre sencillos de wvalorar.

El condicionamiento cultural no siempre da lugar a un error de pro
hibicién, sino que puede dar lugar a distintas clases d¢ errores,
asf los miembros de la cultura Ahuca, en el oriente ecuatoriano, -
tienen el convencimiento de'que el hombre blanco siempre les mata-
r4d en cuanto les vea, de modo que deben adelantarse a esta accibn,
entendiendo gque es un acto de defensa. En tal caso, nos hallare-
mos con un exrror de prohibicién culturalmente condicionado pero --
que serd una justificacién putativa y no un error de comprensidn -
(84)

segln lo explica Eugenio Zaffaroni.

(84) zaffaroni, op.' cit., P. 570



Estaidlo de necesidad inculpante

ILa regul icién legal del estado de necesidad inculpante se halla en
el articulo 15 fraccién VI del Cédigo Penal para el Distrito Fede-
ral el cual sefala "... obrar en virtud de miedo grave o temor --
fundado e irresistible de un mal inminente y grave en bienes juri-
dicos propios o ajenos...".(ss)

Este supuesto suele considerarse como limitado a la covaccién, es -
decir, al supuesto en que la ar=2naza proviene de una conducta huma
na; "te mato si no matas"; el que bajo amenaza de muerte es obli
gado a inteorar un pelotédn de fusilamiento, por ejémplo. Este su-
puesto de estado de necesidad inculpante proviene de la accién de

86)

un tercero se llama "vis compulsiva" ara distinguirlo de la
, P .

vis absoluta o fuerza fisica irresistible.

Pero para que esté reducido el injusto y, por eﬁde, sea menor, exi-
gibilidad~de evitarlo, hasta el punto de no alcanzar el wabral mini
mo necesario para la formulacién del reproche de culpabilidad, es -
necesario cue el autor no se halle en ninguna particular situacibn

juridica de la que se derive el deber juridico de afrontar el peli-

gro.
Obediencia jerirquica
1a obediencia debida sélo puede ser la obediencia jerérquica, pues -

la obediéncia reverencial no puede revelarse penalmente a los efec--

tos de excluir el delito.

85) C6digo Penal para el Distrito Federal.M&xico, D.F. p. 11
86) Zaffaroni, op.cit., p. 575
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La obediencia jer&rquica presupone ura cstructura Jerarjuizada es-

tablecida por ¢l derwcho.
La obediencia debida puede tener varios supuestos:

a) Puede ser que la orden sea impartida legftimamente, en cuyo ca-
so se tratard de un cumplimiento de deber juridico, que se re—-—
suelve como cauisa de atipicidad.

b) Puede ser el subordinado guien tenga consciencia efectiva de la
antijuridicidad de la orden, pero que se encuentre en estado de
necesidad inculpante, como en el caso del soldadec gue integra -
el pelot6n de fusilamiento, pese a caber que la orden es antiju
ridica, pero lo hace sabiendo que si se niega, la préxima victi
ma serd &1 mismo, aqui vemos que se contempla un estado de necg

sidad inculpante.

El juicio de reproche que se hace por el injusto penal cometido se
da en el tipo penal de disparo de arma de fuego; cuando se han --
cumplido todos los reguisitous anteriores, esto es, la existencia -
de una conducta, tipica y antijurfdica, y al encontrarse el sujeto
que realiza el disparo de arma de fuego con una capacidad de com-—--
prensién de la antijuridicidad de su conducta, asf como también su
dmbito de autodeterminaci6n no se encuentra disminuido y no existe
ninguna causa de inimputabilidad por la que puede apreciarse que -
era sujeto capaz de comprender lo antijuridico de su conducta pode

mos hacerle el juicio de reproche por el injusto penal cometido.

Esto se conocia perfectamente gue el disparar contra un grupo de -

personas un arma de fuego estd penalmente prohibido y al exteriori

i
i



% By
BBLIOTECS

-1
v

zar su volurtad y poner en marchs la causalidad y el guerer un re-
sultado final qu2 en el caso en particular cs el gcausar ug dafo ya
sea lesionando o atentar contra la vidd“dé:la1péisbﬁé§g§iérsonas -
a quien dirige el proyectil, esto es, el disparo:del arma, sin gue
exista ninguna cauéa“dé iﬁstﬁ%icacién para ello y al tener la capa
cidad de comprensitn y autodeterminaci6n sin que &sta esté por de-
bajo del umbral minimo, se podrd realizar el juicio de reproche --
por el injusto penal cometido; pero sin olvidar gue no se sancio-
na solamente el disparo, sino la finalidad gue cc tiene al hacer -
el disparo gQue es el de lesionar o el de privar de la vida al suje
to pasivo (al que se dirige el disparo). Por lo que podemos con-

cluir gue el disparo no es un delito autSnomo, el cual se subsume -

a la tentativa o a las lesiones.

Por otra parte, en relacidn al reproche que se hace y c6mo se ha =
sostenido el sujeto activo del delito, al disparar un arma de fue-
go adecfa su conducta al tipo penal previsto en el articulo 306 --
del C6digo Fenal para el Distrito Federal, asi que al no consumar-
se el resultado querido, incurre en la tentativa punible de homici
dio, por lo que es procedente, se le haga el juicio de reproche en
virtud de serle exigible la realizacién de la conducta debida, y -
haber tenido la capacidad de comprender el car&ctexr antijurfdico -
del hecho, no haber sido obligado poxr un estado de necesidad excul

pante o estar amparada su conducta en un error de prohibicibn inven

sible.




CAPITULO 1III

3.1 Concurso aparente de tipos

3.2 Principio de subsidiaridad
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3.1 oncursoc zparente 2e tinos

_Existe.ad’ concurso aparcnte de tipos cuando la ccaducta antijuridica
es objeto de incrininaci6n y se presenta a primera vista, como subsu
mible en'dpé o mds tipos penales gque se excluyen reciprocamente, ---
pues su simultdnea aplicaci6bn contrarfa los principios 1l6gicos y va=-
lorativos gue norman el sistema y la interpretacién del orderamiento
penalistico. Esta incompatibilidad se pone de relieve cuando una de
las figuras tipicas en que es subsumible la conducta enjuiciada abar
ca todos los aspectos de la misma, bien porque la estructura de uno
de los tipos contiene conceptualmente la del otro, bien porque el --
desvalor delictivo gue una de ellas representa encierra el propio va

lox delictivo gue el otro presupone.

Asi vemos que el concepto de conflicto de leyes ha sido objeto de —-
discusi6n, definiéndolo Merkel como "... el Gnico delito que se haya
en cuestidn que parece poder ser cometido a diferentes leyes entre -

las cuales existe una porfia aparente por apoderarse del hecho".(87)

Max Ernesto Mayer sefiald: "... que el verdadero concurso de leves era el concur-—
so ideal de delitos, pues es entonces cuando en verdad concurren en-
tre sf las distintas leyes penales en orden a la situacibén de hecho

que ha de ser valedera, mientras gue en el llamado concurso de le-
(88}

es, la concurrencia es impropia..."
’

Por su parte Beling usa la expresi6n "... relaciones de las figuras

penales entre sfi, el término concurso de leyes lo emplea con poste--

(87) Merkel. Tratado de Derecho Pznal, p. 316

(88) Mayer, op. cit., p. 325
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rioridad y lo maneja como (xcluyente -fel concurso ideal de delitos
-(89) . . . T v e

En la .rgentina Sebastifn Scler adopta la denominacién de Beling, -
ook . . 90
afadiendo a la misma "...y el llamado concurso de lgyes...".( )

De lo sefialado anteriormente, se puede distinguir perfectamente la
diferencia entre el concurso ideal, ya que éste realmente es un on-
cuadramiento mGltiple y en el concurso aparente de tipos s3l. se —-=

trata de decidir la subsuncién;

A tal respecto diremos que la palabra concurso no presupone la con-
temporénea aplicacibn de dos o mds tipos penales, sino gue solamen-
te alude a su encuentro o coincidencia en un determinadoc instante -
del proceso de subsuncibn; transitorio encuentro o coincidencia --

originado de la complejidad constructiva del ordenamiento punitivo.

Ahora bien, el problema surge en el instante de la subsuncién y en
&1 hay que estudiar el modo en gque se relaciona y jerargquizan entre

sf{ las diversas figuras penales.

Si se tiene presente que este proceso presurone la correspo:ndencia
entre una conducta y el tipo que la describe, el aparente concurso
que puede presentarse entre dos o mids tipos entre sf incompatibles,
tiene su origen en los aspectos diversos desde los cuales la condug

ta puede ser contemplada penalisticamente.

Por lo que seflala Jiménez Huerta gque "... la solucién que debe --

(89) Beling, op.cit., p. 215
(90). Soler, op. cit., p. 296
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darse a estos aparentes concursos iLipicos, depende de las resclucio
nes légicas y valorativas implicitamente existerntes ent e los diver
sos tipos perales manifestada no solamente en la est&tica del siste
ma y en los puntos de vista teleol&gicos que lo norman, sino tam--
bién en la dinfimica tipica que crea el desarrollo y progresién de -
las conductas penalmente relevantes...".(gl)

Concluyéndose de lo anterior, que las relaciones existentes entre -
los diversos tipos deben resolverse abstractamente conforme al prin

cipio 1l6gico de la especialidad o al principio valorativo de la con

sunciédn.

Y asi encontramos gue los principios para la resoluci6én del aparen-
te conflicto son la exclusividad, la especialidad y la neutralidad,
aunque no todos los autores estin de acuerdo en recibir estos princi

pios, ni en adoptar el criterio de los efectos gue producen.

Principios para la resolucién del aparente conflicto.

1.~ Exclusividad gque encierra contradiccidén e independencia y condu

ce a la alternatividad de las leyes penalcs.

2.~ Especialidad que encierra contradiccifén e independencia y condu

ce a la alternatividad de las leyes penales.

Especialidad que supone un subconcepto, comprendido en otro; --
ejemplo encina- &rbol, y que lleva a la subsidiaridad de la --
amenaza correspondiente al tipo principal o supertipo y ello se

rd aplicable cuando el subtipo con su amenaza no lo sea.

(91) Jiménez Huerta, Derecho Penal Mexicano. p. 359
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3.- Neutralidad. La afirmacién de un tipo nc imzorta ni la a’irma-
cidén ni la negac:6n de otxa;. La acumulaci6n parcce pc-ible, -
pero la ni;ga el derecho positivo (puede ser concurso ideal de
leyes). 86lo una amenaza es aplicable, es decir, csté negati-

vamente condicionada por la primera. En Gltima instancia se -

trata de un proceso de subsidiaridad.

Roberto Von Hippel simplifica los t&€rminos y limita los casos a la
especialidad vy subsidiaridad. Por su parte, Edmundo Mezger reduce

el problema a dos situaciones gue son las siguientes:

a) Cuando la procedencia de una ley frente a la otra descansa en —-
fundamentos l6gicecs, hay especialidad que por razones l6gicas ex

cluye a la general.

b) Cuando la procedencia resulta de la relacién valorativa, hay con
suncibn; una ley conforme a su propio sentido incluye ya en si

el desvalor delictivo de la otra.(92)

Grispigni’ trata de especialidad, subsidiaridad y ccmsuncién(93 ).-

Ranieri ve especialidad, consuncién y subsidiaridad, dejando entre
dicho la alternativa por la incertidumbre de gue pueda o no serlo.

(94)

Soler trata la neutralidad, donde es posible el concurso ideal, y -

de exclusividad (por alternatividad o consuncién), especialidad y

{92:) Mezger. op. cit., p. 214

(93) Grispigni. Lineamientos de Derecho Penal, ' p. 195

(94) Ranieri. Qp. cit., p. 97
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subsidiaridad.

Gavier sefiala la exclusividad, especialidad y neutralidad, éesdoblag
do esta Gltima, con cierta "contraditio in términis", es subsidiari
dad y consuncibn (consumir una ley por otra, no es ciertamente enu--
tral.(ge) '
Para Binding los criterios para resolver el aparente concurso de le-
yes son "... alternatividad, especialidad, subsidiaridad y consun- -

cion...». (97

En Italia, Vannini considera la absorcibén como un caso de concurso -
distinto de los otros; pero Grispigni le objeta que la "absorcidn de
una norma en otra es un cardcter, a todos los casos, del concurso =--

aparente de normas".

Pero los tres principios dque nosotros aceptamos son: especialidad,

subsidiaridad y consuncién.

La fijacién de los principios determinantes de la excluvsiva aplica-
cién de uno de los tipos penales que entran en aparente concurso, =

ha dado lugar a profundas especulaciones de los penalistas.

A este respecto sefiala Mezger "... que los escritores se han esfor-
zado en colocar de modo absoluto y agotador los distintos casos po-

sibles bajo determinadas categorias o principios, llegando algunos
a un cuadro de agrupaciones muy poco‘diagano...".(gg)
©5 Soler, op. cit., p. 31%

©6 ) soler y Gavwler, op. cit., p. 419

©7) Binding, op. cit. pdg. 120 -

(98) Mezger, oOp. cit. p&g. 328
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Max Ernest Mayer sciala "... que la existencia de uria defectucsa -
rultitud (tres o cuatro e incluso més) ¢z reglas intcrprotativas so
bre esta materia, multitud de reglas reducibles a dos princirios ——
bédsicos fundamentales, ampliamente coincidentes con los de la espe-—

cialidad y de la consuncién, admitidos poxr Beling...".(gg)

Algunos penalistas italianos reducen también sustancialmente a es--
tos dos puntos de vista, los criterios rectores que prestan a un ti

po frente a otro u otros, exclusiva validez.

Lent dice "... en la especialidad los tipos esté&n en relacifn, 16gi
camente determinable, de concepto principal y concepto subordinado,
en tanto gue en la consuncidn estédn frente a frente sin ligamen de

subordinacién y basta que exista entre ellos una especial cobertura
o (100}

3.1.1 princinios de subsidiaridad

Este principio consiste en gue cuando una ley o disposicién legal -
tiene cardcter subsidiario respecto de otra, la aplicabilidad de =--
&sta excluye la aplicacibn de aquélla"... LEX PRIMARIA DREGAT LEGI

SUBSIDIARIE...". 101

Una ley tiene caricter subsidiario respecto a otra principal, cuan-
do ambas describen grados o estadlos diversos de la violacién del -

- mismo bien jurfdico, y al respecto sefiala Mayer "... que el bien --

(99) Max Ernesto Mayer. OP. rit,, ©. 370
(L00) Lent. Derecho Penal. p. 196

01) Enciclopedia Juridica. OP- cit, p. 395



37

por la disposicién subsidiaria, por ser menos g-ave gue el descrito

(103

por la principal gqueda alsorbido jor &sta...".

Lent y Hung niegan que €l principio de subsidiaridad se refiera pro-
piamente al concurso aparente de tipos y le estiman como concurso -
real impropio, porque las dos leyes o disposiciones legales presupo

nen dos hechos distintos.

Por lo gue podemos decir gue la subsidiaridad s6lo debe de aplicar-
se cuando un hecho no constituya un delito mis grave y puesto gue -
se aplica en forma legal la ley principal s6lo regird la subsidia--.

ria cuando el hecho estéd previsto exclusivamente por &sta.

Sebastiin Soler y Gavier distinguen la "subsidiaridad expresa" de -
la t&cita o implicita y enumeran los casos en que se construyen las
figuras compuestas con elementos de otras acciones (violencia, ro--

bo, etc.).

von Happel dice "... hay subsidiaridad cuando una ley s6lo demanda’
aplicacién de modo auxiliar en el caso de que la otra ({primaria) -

no se haya ciesechado...".(103

La subsidiaridad se caracteriza porgue es siempre de menos impor- -
tancia, es decir, menos grave que el tipo primario. Asf Frosali -
menciona que "... una norma penal es subsidiaria respecto de otra

cuando s6lo puede hacerse aplicacidn de ella en los casos gue la -

propia ley expresa con frases como estas: "si el hecho no consti-

(103) Mayer, op. cit., p. 395

(103) von Happel. El Derecho Penal y su aplicacién, p. 213
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tuyc un delito m8s grave", "fuera de los casos indicados an el ar-
tfcylo....", "si el hecho fue cometido con 2l dnico fin...", ete.
(104)

Concluyendo con esto gque las caracterfisticas de la subsidiaridad es

la exclusi6n y no la consuncién.

En aplicacifn al tipo penal a estudio que es el disparo de arma de
fuego, podemos decir que &ste se subsume a los delitos de lesiones
o a la tentativa acabada de homicidio, ya gue las caracleristicas -
como son en relacifn a la conducta gue es la voluntad de accionar -
un arma de fuego es la misma tanto en el disparo de arma de fuego -
como en el de lesiones o en la tentativa de homicidio, ya gque todas
para alcanzar su fin que es el de ponexr en peligro el bien jurfdi-
co que es la integridad y la vida de un sujeto realizan como primer
punto el accionar el arma y tener como fin fltimo el de causar un -
dafio a el bien jurfdico protegido. ©Por 1lo gue la subsuncién se da

en forma clara y precisa en el delito de disparoc de arma de fuego.

Asimismo entendiendo a la subsidiaridad como el principio, gque tie-
ne lugar cuando hay una progresién en la conducta tipica, en la que
-la punibilidad de la etapa m8s avanzada mantiene interferida la ti-
picidad de las etapas anteriores, esto aplicado al delito de dispa
ro de arma de fuero diremos, que el delito en mencion se subsume ©

es interferida las etapas de formacién de é&ste, por el delito de le
siones, homicidio o la tentativa de homicidio, ya que tanto el dis
paro de arma de fuego como los otros delitos antes citados, tienen

como objetivo la violacibébn del mismo bien jurifidico.

Por lo que podemos decir, gque el delito de disparo de arma de fuego

(104) Frosali. Tratado de Derecho Penal. p.5§19
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desaparecerd& dando lugar a las lesiones homicidio o tentativa dc -

homicidio.

Asimismo al respecto la doctrina contempor&nca sostiene gue las nor-
mas juridico-pernales deben regirse por los principios de fragmenta-
riedad y subsidiaridad. El primero de ellos implica que, del univer
so de las conductas antisociales, s6lo debe prohibirse, en el ordena
miento punitivo, el sector de aquéllas gue realmente entraien mayor

gravedad. La naturalerza de la subsidiaria del derecho penal alude -
a que el Estado debe emnplear este instrumento como un dltimo recurso,
allf donde no basten las normas del derecho civil o las del adminis-

trative.

Es por ello que el disparo de arma de fuego se subsumen necesariamen
te, como en forma undnime en los delitos de homicidio o lesiones, —--

o sus tentativas.



CAPITULO CUARTO

DELITQO AUTONOMO DISPARO DE ARMA DE FUEGO

4.1 Criterios de su autonomia

4.2 Jurisprudencia respecto a la autonomfa del disparo de
arma de fuego .

4.3 Criterios legislativos en cuanto a su tipificacién en la Ley
Sustantiva para el disparo de arma de fuego
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4.1 Criterios resp..to a su autonomia

Con reclacién a la existenclia o no del disparo de arma de fuego, las

opiniones se dividen en dos sentidos:

Unos, afirmando su existencia, su autonomfa, su substantividad.
Otros, sosteniendo gue el disparo de arma de fuego no tiene autono-

mia, substantividad propia.

En relacidén a la primera opinidn, tenemos gue Sebastidn Soler expreg
sa que "... entre los gque impugnan esta incriminacién, existe una -
acusada tendencia a considerar los disparos de armas como caso de -
homicidio frustrado, pero ello se debe a gue cargan demasiada la tg
nica de la tentativa en la intencién con desmedro del elemento ac--
cifn...". agregando que “... no es posible sostener g’ =1 disparo
de armas constituye necesariamente una tentativa o una . sracién

de homicidio, y por eso cree impropio llamarle a este de1i£d "homi-
cidio imperfecto", seglGn lo hace el artfculo 436 del C6digo de Cuba

de 1936...v.(105)

Igualmente Eusebio G6mez, al referirse al C6digo Argentino, defien
de el precepto gque contiene el disparo de arma de fuego difiriendo
de la opinién de Luis Jimé&nez de Asfa, quien pugna por dotar al ar-
tfculo 104 del simple contenido de amenaza de hecho .o radiarie del

C6digo Penal Argentino.(loa

(05) Soler, Derecho Penal Argentino, III p p- 203 y 204

406} Gomez, Tratadn de Derecho Penal, 1II FP- 243-244
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En lo gque se .c¢fiere a los auvtores gue sostiene cue no ex’ste auto-
nomfa =2n el disparo ¢i2 arma de fuego, tenemos a Luis Jiménez de --
AsGa y Jos& Ant6n Oneca, quienes consideran que "... cste delito, -

gue s6lo por excepcibn encuentra concordancias en algunas legisla-—-

ciones extranjeras; es una desdichada creacién legal a la que no ha
podido dotar de contenido los esfuerzos de la jurisprudencia y el -
empefio de algunos auteores..." y subrayan gue "... serd simple amena
za de hecho cuando el culpable no tuvo intenci6n de matar o lesio--
nar y serd tentativa o frustracién de parricidio, asesinato, homici
dio o lesiones, segtn los casos; pero jamis ofrece por si solo ca-
ricter sustantivo para formar de &l como lo ha hecho nuestro C6digo,

w 107

un delito especial...

Quintiliano Saldafa nos dice "... gue el llamado delito de disparo
es homicidio frustrado, por mis que la ley se esfuerce en una dis--

tincidn ilégica..."uoa)

Manuel Castro Ramirez, Jr. sostiene que "... los delitos de agre--
si6én y disparo de arma de fuego, son de car&cter legal sin substan-
tividad propia, porgue el problema mis escabroso gue confrontan es
el de hallar en ellos el elemento moral, o sea la naturaleza de la
culpabilidad en la agresidn...", precisando que "... si ese elemen
to reside en la posibilidad de producir un grave dano a la victima,
como asegura Espina, estamos lisa y llanamente en presencia de un -

dolo eventual, porque el agresor, con su accibn, ratifica las conse

(107) Jiménez de Asfia. Derecho Penal, II, P.P. 168-169

{L08) saldafia, Tratado de Derecho Penal. p. 62
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cuencias de su acto.,."

" Jos& Almaraz declar® aue ".,. el arliculo 306 del COdiyo Penal vi--
gente debe desaparecer por absurdo y por encontrarse en abierta pug
na con los modernos principios del derecho penal..." 110
Jiménez Huerta piensa que "... la fracci6én I del artfculo 306 crea

un delito puramente artificial cuyo contenido, oscilante en la ley,
es de tan notoria imprecisién té&cnica que no ha podido ser pacifica
mente entendido ni por los escritores ni por la jurisprudencia..."

(113

Jos& Peco ha expuesto que "... este delito carece de contenido pro-
pio, y, ademd&s de dar otros argumentos a favor de sus tesis, nos di
ce gue el arma es el medio para la comisién del delito, al igual de
la violencia, de la amenaza o una coaccifn, perc no reviste la obje
tividad jurfdica de un delito, como la fiebre no es una enfermedad

sino un sintoma..."(113

Por lo gue podemos concluir gue el delito de disparo de arma de fue

go segGn reza en el artfculo 306 del C6digo Penal "... Al gue dispa

" (113)
re a una persona o grupo de personas, un arma de fuegoji:..

no admite sino la forma dolosa, y siendo el dolo el guerer de un re
sultado final y cabe hacernos una pregunta en este momento ¢Cu&l re

sultado es el que se quiere producir?
(109) Castro, Ramirez, Manuel. opn, cit., p. 149

(110 Aiméraz, Algunos errores y absurdos.de la legislacidn_ penal -
de 1931, p. TI5 i

(11) Jim&nez Huerta.op, cit., p. 185

:(113 Peco, Proyecto de'C6digo Penal. Exposicitn de Motivos p. 209

{113 cédigo Penal. op.cit., 578



Y considerando a este respeclo que cuandc un individuo dispara un -
arma de fuego sobre una persona, tiene gue ser con el fin de obte--
ner un resultado que no puede ser sino el de matar o lesionar. ®n

consecuencia, pueden presentarse cualesauiera de estas hipdt »sis:

1. Tentativa acabada de homicidio, parricidio, etc., cuando, no --
obstante haber disparado con &nimo necandi u occidendi, no se -
produce la muerte.

2. Tentativa acabada de lesiones, cuando, habiéndose disparado con

&nimo laedendi, no se causan lesiones.

Por lo que no se puede concebir el disparo de arma de fuego sobre -
una persona, sin la intencif6n de causarle un daio; lesiones u homi
cidio, llegéndose a la conclusibn que el disparo de arma de fuego -
no es sino una tentativa acabada de lesiones u homicidio, cuyo ele-

mento subjetivo consiste en querer causar lesiones u homicidio.



4,2 Juriscz=rudencia respecin a la ai!onovia del disparo
de arma de fuego
En este apartado harcmos referencia a algunas jurisprudencias en --
Ll s oas :
las que podemos observar que se estd d@ acuerdc con la subsidiari--
dad del disparo de arma de fuego, observindosc asi gue con antela--’

cib6n ya existfa una tendencia inequivoca para considerar al dispuaro

de arma de fuego como un delito en el gue opera plenamente la subsi
diaridad; daéndose por lo tanto el homicidio; las lesiones o las -

tentativas de &stos. Siendo las siguientes:

Disparo de arma de fuego

La pluralidad de disparos hechos por el reo sobre el ofendido, en -
cuanto traducen el mismo propSsito, quedan absorbidos por el resul-
tado de la 1lesi6n causada por uno de ellos. En otras palabras, =--
la lesibn constituye un delito de dafio, en tanto que el disparo lo
es de peligro, y sancionar por separado el dafio y el peligro resul-
tantes de una misma actividad producida por una sola intencién, con

@14)

traria los principios de la dogmética juridica.

Disparo de arma de fuego y lesiones

Los delitos de lesiones y disparo de arma de fuego, se encuentra -
acreditados con la confesi6n del procesado, al aceptar que lesio-
né a una persona, existiendo en la causa fe judicial de estas le--

siones y dictamen mé&dico legal que las enumera y clasifica, asi -

(114) México. Suprema Corte de Justicia de la Nacifn. Jurisprudencia relati-—
va al delito de disparo de arma de fuego. Penal Vol. 1LXXV. p., 2455. N
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¢ mo su manifestacién de que con procedencia a ¢stos hachos, dispa-

(115

ré su arma aun cuando sin causar dafo.

Disparo de arma de fuego y tentativa de homicidio, delitos de

El delito de disparo de arma de fuego, tiende a no dejar impunes las
tentativas incomprobadas, sanciondndolas como de delitos de peligro,
dados sus posibles resultados, pero sf es evidente gue el inculpado
se propuso privar de la vida al defendido, empleando todos los me- -
dios adecuadcs a ese efecto y verificando todos aquellos actos con-
ducentes a la consumacién del delito, el cual no se realizdé por cau-
sas ajenas a la voluntad del sujeto activo, esos actos integran la

figura delictiva de homicidio en grado de tentativa. (16)

Disparo de arma de fuego y lesiones, legislacién de Chiarpas

" E1 artfculo 24 del C6digo del Estado previene: no hay acumulacibn -
cuando los hechos constituyen un delito continuo o cuando en un solo
acto se violan varias disposiciones penales, lo gue sucedi$ si con -
un solo acteo, el de disparar el causado contra el ofendido, le oca--
sion6 las lesiones gue este Gltimo sufri6, y teniendo en cuenta es-
ta circunstancia, debe aplicarse el articulo 61 del mismo c6digo, -=-
seglin el cual cuando un delito pueda ser considerado bajo dos o més

aspectos y cada uno de ellos herezca una sancién diversa, se impon-

a1iv)

drid la mayor.

(115) Jurisprudencia. op. cit., Vol. CIII, pP. 2455
(116) Jurisprudencia. op. cit.,vVol. CXXv. p. 1738

(11?9 Jurisprudencia. op.. cit., vol. cx1iv, p. 159
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Disparo de ar. a1 de fuego vy lcesiones que poner ::n peligro

la vida

Si gued6 acreditado en autos que la lesidn causada al ofendido Jfue
de las que ponen en peligro la vida, no es adecuado sumz> la san-
cién del delito emergente con la del disparo o atague, pues el pe-
ligro estd castigado ya por la sancién inherente a las lesiones de
tal naturaleza. E1 delito de lesiones que ponen en peligro la vi-
da absorbe al diverso delito de disparo de arma y, por lo mismo, -
aplicar tambi&n la pena gorrespondiente a eske Gltimo delito serfa

tanto como sancionar dos veces el peligro causado.alg)

Disparo de arma de fuego, inexistencia del delito de

Es inconcluso gue si el activo hizo tres disparos Gnica y exclusiva
mente a una de las victimas, acertando s&6lo uno, con el cual privé
de la vida, el diverso delito de disparo de arma de fuego, gue inde
bidamente tuvo por configurado la autoridad responsable, partiendo
de la base de que los otros dos disparos no hicieron impacto, no -

(119

adquiridé autonomia propia, guedando subsimido en el de homicidio.

Disnaro de-arma de fueao, hetercnomfa del delito de

frente a los de homicidic y de lesiones cuando éstos
son su resultado

Habiendo quedado probado qgue los disparos de arma de fuego hechos -
por el activo causaron la muerte de una persona y lesiones a otra,-
agquellos disparos no tienen autonomfa propia y qguedan inmersos en -

el homicidio y en las lesiones y si la sala responsable confirié au

{119) Jurisprudencia. OR._. cit., Vol. CXX. p. 53

(118 gurisprudencia. OP._ cit, Vol. 181-186  p. 53
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i~nomfa a lc: disparos de zrmas de frego hechos en tales condicio-
nes, procedis cn forma indekida, en efecio, los disparos gue pirodu-
jeron la muerta'y las lesicnes constituyen una sola conducta con —-—
pluralidad de valcraciones al violar varias disposiciones legales,-
conforme lo establece el cbdigo penal del Distrito Federal. La ra-
z6n jurfidica de que opere en esa forma la consuncién o absorci6n ra
dica ordinariamente en la relaci6n directa existente entre las con-
ductas o hechos tipificados que implican necesariamente una co..e- -
xi6n entre los tipos. Uno de ellos constituye el medio comisivo im
prescindible para la realizacifén del otro en las circunstancias con
cretas en que el hecho se produjo. Cuando concurre esta clase de -
delitos, la doctrina contempla la presencia de normas que prevé&n un
delito de peligro con uno de lesién o de dafio. La norma gue sancio
na la puesta en peligro del bien jurfdico gue tutela es consumida -
por la norma gue sanciona la lesién del mismo bien, ya gque se afir-
ma en la doctrina corriente, esta filtima incluye en sf el desvalor
delictivo de la primera, salvo el casu en el que la operancia del
contenido valorativo de la primera de dichas normas exceda los 1fmi
tes de la lesiSn concreta, pues entonces ambas conservarfan inalte
rable su poder sancionador, originando ya un concurso real o ya uno
ideal de delitos y dando origen a la acumulacifn de sanciones. Co-
mo en el disparo de arma de fuego, se tutela, como bien juridico, -
la seguridad de las personas,‘seria inadecuada la aplicacién de dos
penas, tanto por el haber puesto en peligro la vida del ofendido, -
como por haberle causado la muerte. Las consideraciones expuestas
llevan a concluir que en los casos de homicidio y lesiones realiza-

dos mediante la acci6n de disparar un arma de fuego, esta Gltima

accién debe de guedar subsumida en aquellas, pues la naturaleza in-
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compatible de ambos tipos, por ser uno el delito medio y el olro el
delito fin, establece entre ambos una necesaria conexidn qu~ priva

5
de cardcter autdnomo a los disparos.aéo)

Disparo dé arma de fuego, delito de

Aun cuando el criterio sustentado por esta primera Sala de la Corte,
lo ha sido en el sentido de gque el disparo no configura un delito -
auténomo gue pueda coexistir con el gue se configura con motivo de
la lesi&n producida por el disparo, esto es, cuando el mismo causa
lesiones y homicidio, si uno de los disparos dirigidos al contrario
no produjo lesibn, y otro de los disparos produjo la lesifn gue cau
s6 la muerte de un tercero extrafo a la contienda, la autoridad res-
ponsable consider6 acertadamente como delito destacado, la tentati-

a21)

va de causar dafio al primero citado, debiendo sancionarlo.

@20)° Jurisprudencia. Vol. IV, P. 63

(121) Jurisprudencia. ob'. cit. Vol CxXvi, p. 787




100

4.3 Criterios legislativos en cuanto a su tipificacidn
en la ley sustan.iva para el disparo de arma
dc fuego

A este respecto la doctrira contemporénea sostiene gue las normas -
jurfdico-penales deben regirse por los principios de gragmentarie--_
dad y subsidiariedad. El1 primero de ellos implica gque, del univer-
so de las conductas antisociales, s6lc debe de prohibirse, en el or
denamiento punitivo, el secltor de aguellas gue realmente entrafian -
mayor gravedad. La naturaleza subsidiaria del derecho penal alude

a gque el Estado debe emplear este instrumento como un Gltimo recur-
so, allf donde no basten las normas del derecho civil o las del ad-

ministrativo.u2a

Estos principios obedecen a que el derecho penal es la m&s dréstica
reaccifn del Estado, sobre todo en lo que se refiere a la pena pri-
vativa de libertad la cual, ademds de afectar uno de los bienes més
preciados dei hombre, suele dejar secuelas imborrables. Por ende,-~-

su empleo debe someterse a pautas rigurosas. Se trata de un impera

tivo de racionalidad.

Es asf como en MExico, y en buena parte del mundo, existe w.na orien
taci6én deformada del derecho penal; existen figuras delictivas in-
justificables y penas exageradas o inidéneas, lo gue se tradude en
insufribles reproducciones de'la desigualdad social y en sobrepobla
cibn carcelaria proveniente, en su abrumadora mayorfa, de las cla-
ses sociales desfavorecidas, esa sobrepoblacibn en la Repliblica es

R '
(122) Roxin,. Problemas bisicos del derecho penal. p. 13
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del 52 por cic¢nto. (123)
El discurso tedrico segln el cual hay que pugnar'por stratir la ten-
dencia al empleo’'de la prisidn como pena pricticamente Ginica, no ha
rebasado las reiteraciones ideocl6gicas o menos abstractas. Se abu-
sa de la privaciéﬁ de 1a libertad, no s6lo cuando se ejecutan las
penas, sino lo que es mis grave, cuando afin no se han dictado. En
nuestro pafs las dos tcrceras partes de los internos son presos sin
condena. La prisifn preventiva debe, sin duda, reservarse para los
inculpados delitos que representan los atagques més graves a los bie

nes juridicos mis importantes.

Por otra parte, si bien hay delitos para los que ¢l afén comunita--
rio de justicia exige que, en todo caso, se aplique la pena corres-
pondiente, existen muchos otros en los que, si el ofendido se da —-
por satisfecho de la reparacién del dafio, la colectividad acepta --
gue no haya punicién. Los supuestos de delitos perseguibles por --
guerella necesaria que estdn incluidos en el C6digo Penal son noto-

riamente insuficientés.

Por lo gue los legisladores determinan con respeéto al disparo de -~
arma de fuego que debe subsimirse necesariamente, como en forma --
un&nime seriala la doctrina, en los delitos de homicidio o lesiones,
o sus tentativas. Ya que como hemos senalado con aﬁtelacién al san
cionar el disparo de arma de fuego en violatorio del principio non

bis in idem (nadie puede ser juzgado dos veces por el mismo deli -
ﬁo).

(123) Fuente: Direccién General de Prevencidn y Readaptacién Social,
Secretarfa de Gobernacifn.
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LA TENTATIVA EN EL DISPARO DE ARMA DE FUEGO

5.1 Tentativa

5.2 Ambito conceptual
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5.1 Tentativa
Concep tos generales

En el delito doloso no se pena s6lo la ccnducta gue llega a reali--
zarse totalmente o gue produce el resultado tipico, sino éue4la ley
prevé la punici6n de la conducta gque no 1llega a llenar todos los -

elementos tipicos por guedarse en una etapa anterior de realizacién.

Asi diremos que cronol6gicamente el delito se inicia con una idea -
en la mente del autor, gque a través de un proceso gue abarca la --
concepcidn (idea criminal) la decisién, la preparacién, la ejecucién
y el agotamiento, llega a afectar el bien jurfdico tutelado en la -
forma descrita por el tipo. Este proceso o camino que va desde la

concepcibén hasta el agotamiento del delito se llama iter criminis -

Peroc no todo el iter crimiﬂif puede ser penado, porgue de ser asf -
la sequridad juridica se desbaratarfa puesto que estarfamos penando
la idea, es decir, etapas que son puramente internas del autor, lo
que vi&laria el elemental principio jurfdico de que el pensamiento

no puede soportar ninguna pena.

Por lo gue el c6digo penal contiene a la tentativa delictuosa como
un dispositivo amplificador del tipo, ya que a través de ella se -

torna punible a una conducta gue, de otra manera, guedarfa impune.

La norma sobre la tentativa no integra por sf sola una figura juri-
dica, pues carece de los especificos caracteres auténomos consustan
ciales a los tipos delictivos. Es accesoria su naturaleza y rango-

jurfdico—penal.

{
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A este respecto Carnelutti ha podido afirmar "... gue la tentativa
es un delito scaundaric previsto en relaci®n con un tipc princi- -

pal...".024)

Fundamento

El1 fundamento de este dispositivo amplificador del tipo es el mis-
mo que explica y Jjustifica la razén de ser del propio tipo penal,-
la antijuridicidad que determina la conducta concreta a que &l se
refiere. Ya que en todo grupo social existe la necesidad de exten
der la proteccién otorgada por las figuras tipicas a determinados
bienes jurfdicos, a aquellas conductas que en forma id6nea e ine--

guivoca representan un riesgo o peligro para los indicados bienes.

La idea de riesgo o peligro para un determinado bien jurfdico tipi

camente protegido es la que norma el dispositivo de la tentativa.

Ya en Alemania, desde los tiempos de Feuerbacj, se considera que el
fundamento de la comisién de la tentativa radica en su objetiva pe-
ligrosidad. Por lo gue Feuerbach "...s6lo debe castigarse como ten
tativa aguel acto gue objetivamente fuere peligroso, esto es, aguél
en qgue su manifestacifn externa estuviera en relacién de causalidad

con el delito perseguido...".azw

Max Ernest Mayer consideraba'que "... s6lo la tentativa que encie—-
rra un peligro debe castigarse, ya que la idea que integra su esen-

cia es la de "un acontecimiento por el que un bien jurfdico se expo

(124) Canelutti. Teorfa General del delito. p! 150
29 Iuhrbush des geneinen in Deutchland gliltigen peinlichen, pardgrafo 42.
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ne a un ataaue aue no logra su fin". (126)

Mezger afirma que "... la tentativa pu:ible significa, con arreglo
a sus elementos legislativos, una’extensién de la pena de la rea--
lizaci6én tipica total, al simple peligro de una tal realizacidn -

esto es, de la lesidn del hien jurfdico, a su puesta en peligro..."

iz27)

De todo lo anteriormente senalado podemos decir que para fundamen--
tar la punic:.6n de la tentativa se ha sostenido los diferentes cri-
terios antes senalados, los cuales los podemos clasificar de la si-

guiente forma:

a) Para unos la tentativa se pena atendiendo a criterios objetivos,
es decir, porque pone en peligro un bien jurfdico. De ser ello
cierto, la tentativa inidonia, en que no hay puesta en peligro -
de un bien jurfdico, no sgria punible.

b) Para todos la teorfa subjetiva es la gue predomina, y sefiala --
que la tentativa se pena porque re&ela una voluntad contraria -
al derecho. Conforme a este criterio, como la voluntad contra-

'ria al derecho. Conforme a este criterio, como la voluntad con
traria al derecho qgue hay en la tentativa es igual a la que hay
en el delito continuado, no corresponde distinguir entre la pe-
na de la tentativa y del delito consumado.

c) Otros se limitan a fijarse s6lo en elautor y a fundar la puni-

cién de la tentativa a la peligrosidad del autor.

(26) Meyer. op. cit., p. 344
(27) Mezger, 'OL_cit.p. 220
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d) 2 partir de la teorfa de la prevencidn general, se ha dichc que
la tentativa se pena per ser peligrosa. Sefalando Mezger cae ~
Yeuo cualguier conducta gue en el marco de la comunidad produ
ce la impresién de una agrcsién al derecho y mediante la que se

perjudica su sedura validez en la conciencia de la comunidad ~--
127

"
“ae

Por lo gue pademos concluir que para nosotros la tentativa tiene --
una doble fundamentaci6n, obedece €sto a gue hay en ella dolo (vo--
luntad final que se dirige a un resultado afectante de un bien juri
dico) y la exteriorizaci6bn de ese dolo implica la afectacién de un

bien jurfdico, dando lugar con ello a determinar que los delitos re

quieren una tipicidad objetiva y subjetiva.

5.2 Ambito conceptual

El art. 12 del c6digo Penal sefala "... existe tentativa punible -
cvando la resolucibn de cometer un delito se exterioriza ejecutan-
do la conducta que deberfa producirlo u omitiendo la gue deberfa -
evitarla, si aquél no se consuma por causas ajenas a la voluntad -

28
de la gente..." ¢28)

Por lo que podemos sefialar gque la tentativa requiere siempre el do-
lo {fin de cometer un delito), siendo por lo tanto el dolo de la -

tentativa el mismo dolo del delito consumado.

Por otra parte, tenemos que las dos formas de afectacibén del bien -

jurfdico requeridas para la tipicidad penal de la conducta son: la

(127) Mezger. op., cit. p. 170

(128) c6digo Penal. op. cit., p, 3
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lesibn al bien jurfdico y la puesta en peligro del bien juridico, -
lo que da.por resuitado una clasificacién de los tipos penales de -

lesidn y tipos de peligro.

A esta aseveracibn Rocco considera que "... los delitos de peligro

© amenaza precisamente porgue producen un peligro, y no ya un daio,
no -admiten la tentativa; la posibilidad o probabilidad de un peli-

gro, el peligro de un peligro, no es, en efecto, suficiente a la fi

gura del delito imperfecto...".(lm)

La cuestién, no es tan sencilla como la soluciona Rocco, pues no de
bemos olvidar que el dispositivo de la tentativa no puede entrar en
funcidn, en orden a aquellas figuras tipicas en que sus propias ba-
ses facticas excluyen su ampliacibén. Cuando la ley excepcionalmen=-
te crea tipos delictivos (sui generis), &sto es conductas humanas

gue no son otra cosa que resoluciones manifestadas, actos preparato
rios o actos de tentativa, es conceptualmente imposible ampliar la

base tfipica de dichos delitos pues todos los actos.anteriores a los
que recoge dicha base carecen de naturaleza ejecutiva,., Sefialando -
Mezger "... gque con la inclusifn de los actos preparatoiios o de --
tentativa en el tipo completo, gueda excluida de toda punibilidad -

@30

una conducta de tentativa que nazca en &1l..."

El dispositivo de la tentativa tiene su lfmite mdximo en la imagen
del delito perfecto o continuado que se recoge en la base tfpica --

del concreto delito.

(129 Rocco. La tentativa. p. 332

{130) Mezger. oOp. cit,, p. 194
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Asi tenemos que el art. 12 del C6digo Penal de 1931 declaraha con--—
cretamente que "... la tentativa es punible cuando se ejecutan he--
chos encaminados directa ¢ inmediatamente a la ejecuci6n de un deli
to, si &ste no se consuma por causas ajenas a la voluntad de la gen

L, A3 Sin embargo la reforma del 29 de diciembre de 1974 sugi

te.
tituyd esta Jefinici6n por otra que a la letra dice: "... existe =
tentativa punible cuando la resoluci6n de cometer un delito se ex-
terioriza la conducta que deberfa producirloc u omitiendo la que de-

N

berfa ejecutarlo, si aquél no se consuma por causas ajenas a la vo

luntad de la gente.,_"ﬂ3”

Por otra parte, el lfmite mfnimo del dispositivo de la tentativa se
alza en el principio de ejecucibén de la figura tipica a la que se -
conecta en el caso concreto. Este pensamiento es tradicional en --
nuestra ciencia. El art. 138 de la Constitutio Criminalis Carolina
de 1532 hizo, consistir la esencia propia de la tentativa en "la --
realizacién de un acto malo mediante algunas obras externas que pue

den servir para su consumacién'.

Mezger juzga asf mismo que "... el deslinde entre los actos prepara
torios y de tentativa, s6lo puede obtenerse desde un punto de --
vista de Indole objetiva, ya que corresponde al ordenamiento juridi
co el derecho referido al suceder objetivo, determinar el instante

en que ha comenzado en el mundo exterior un crimen o un delito en -
primer té&rmino s6lo pensado por el ordenamiento jurfdico y regulado

13
de modo preciso por &1 ...v&3)

(13)) cédigo Penal para el Distrito Fedeéral, México 1991, p. 3
(1320 c6digo Penal para el Distrito Federal. M&xico 1991, p. 3
{133) Mezger. op. cit. p. 200 e
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Welzel manifiesta wue ".. conforme a la teoria subjetiva la tenta-
tiva comienza, cn (ontra ie lo que estiblece la ley, cuan.o con la
ley se pope en relieve en forma inequivoca la meta del prop6sito de
lictivo". a34)

Por nuestra parte senalaremos que es imprescindible tomar en cuenta
el plan concreto del autor para poder configurar una aproximacidn =
a la distincibn entre ejecucibn y preparacién, ya que de otro modo
scria imposible, pero estimamos gue el llamado criterio objetive an
teriormente sefialado y el cual sustenta nuestro c6digo penal, tam--
poco alcanza a resolver los problemas. Entendemos que pese a la mg'
yor aprcximacitn gue este criterio implica, la delimitacidn sigue -
siendo un problema que est8 abierto y que la ciencia jurf{dico penal

no ha resuelto satisfactoriamente,

Adacuacién tipica

La adecuaci6én tipica de un comportamiento idéneo encaminado directa
e inmediatamente a la realizacién de un delito puede ser m&s o me--
nos plena, segln la ruta del compoftamiento del agente hay recorri-
do en la via que lleva a su consumaci6n. Puede o no alcanzarse la

consumacién de un delito, porgue el agente se ha visto impedido, --
en contra de su deseo, de proseguir su acci6n ejecutiva (tentativa

incompleta) bien porque no obstante haber concluidoc de realizar los
actos necesarios para cubrir la base tfpica del concreto delito, no
lo ha logrado debido a circunstancias ajenas a su voluntad (tentati

acabada). Pues si el &mbito objefivo de la tentativa lo constituye

(34) Welzel. op. cit., p. 179
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21 drea comprandida entre 21 primer acte de ejecucibn cue el agente
realiza péra ia perpetra :ib6n del concreto delito (lin_te mfnimo) vy
el futuro hechd que, sin gue ls consumacién aparezca, puede el agen

te ejecutar (limite miximo), resulta evidente gue entre estos dos

limites existe una zona m&s o meros amplia, seg@n las particularidg'

des de la base tfpica a que se junta en cada caso el dispositivo am

plificador.

La captaci6n de los diversos momcntos de la tentativa con base en -
el desarrcllo parcial o total gue ha alcanzado el comportamienio ~-
del agente dirigido a la ejecucién del delito ha dado lugar a esta

distincién entre la tentativa incompleta y la tentativa acabada, ad
virtiendo gue asi como los delitos materiales o de resultado puede

la conducta del sujeto integrar cualquiera de estos dos momentos de
la tentativa, en los delitos de simple conducta o formales el ins--
tante de la tentativa acabada no puede captarse conceptualmente, ya
que en el preciso instante en que el agente realiza el acto gque in-

tegra el comportamiento tipico descrito, el delito queda consumado.

Nuestro C6digo Penal no hace mencibfn de estas dos tentativas, sin -
embargo al senalar las reglas gue los jueces deben de tcner en cuen
ta para la imposicibén de la pena en los casos de tentativa, hace =--
mencién "... al grado en que se hubiese llegado en la ejecucibn —-

del delito..."

Ahora bien, siendo la tentativa acabada aquella en la cual el suje-
to realiza la totalidad de la conducta tipica, pero no se produce -
el resultado tipico y aplicado, este concepto al disparo de arma de

fuego, diremos que para poder darse esta tentativa tienen que ocu--
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rrir en ella tcdos los elementos del tipo penal, lus cuales hen si-
do estudiados anteriormente en cl caﬁitulo segundo del presante tra
bajo, los cuales son los siguienrtes: conducta, tipo, antijuridi-

cidad y culpabilidad.

El primer elemento se da en el disparc de arma de fuego cuando el -
sujeto tiene como fin el lesiohar el bien jurfdico tutelado (aspec-
to interno) y en esta misma etapa pone en marcha la causalidad al -
seleccionar los medios qgue en el caso en particular serd un arma vy
dirigir el disparo hacia un grupo de personas o una persona. En la
tentativa acabada se utiiiza un arma de fuego, el fun es el mismo,-
la conducta entonces es la misma tanto en el disparo de arma de fug

go como en la tentativa acabada.

La tipicidad se da, con relacién al disparo de arma de fuego, cuan-
do el sujeto realiza la conducta que encuadra en el tipc penal des-
crito en el artfculo 306, esto es, realiza la conducta en forma do-
losa con el objeto de lesionar el bien jurfdico. En la tentativa -
acabada el fin del sujeto es el mismo gue en el disparo de arma de

fuego el fin del sujeto activo es el de.lesionar. Didndose por tan-
to el disparo como la tentativa en forma dolosa, la tentativa encua
drard su conducta en el tipo penal sefialado en el articulo 12 del -
c6digo Penal en relacién, segfin el caso con el 288 o el 302 del mis
mo ordenamiento. La conducta es antijuridica respecto al disparo -
de arma de fuego cuando, habiéndose adecuido al articulo 306, no —-
exista una causa de justificaciébn. Igualmente, en la tentativa aca
bada la conducta ser§ antijurfdica cuando, .siendo tipica, es decir

cuando habiéndose adecuado al artfculo 12 en relacifn con el 288 &



302, seglin el caso, no exista una causa de justificacidn.

La culpabilidad se dard cuando el sujeto se le realiza el juicio de
reproche por el injusto penal cometido y éste se encuentra con la -
capacidad de comprender la antijuridicidad del hecho realizado, é&s-.
ta es aplicable tanto a la tentativa acabada como al disparo de ar-
ma de fuego. Por lo que podemos concluir gue no puede concebirse -
el disparo de arma de fuego sobre una persona o un grupe de perso--
nas, sin la intencifn de causarle un dafo, lesiones u homicidio, -
llegdndose a la conclusifn gque el disparo de arma de fuego no es si
no una tentativa acabada de homicidio o de lcecsiones, cuyo elemento

subjetivo consiste en querer causar lesiones u homicidio.



CONCLUSIONES

Una vez realiéado el andlisis de los elementos consciiuti os del -
tipo penal denominado disparo de arma de fuego y entendiendo al de
lito como toda conducta tipica, antijuridica y culpable. Despren-
diéndose del primer elemento, que el sujeto activo de este delito

tiene como voluntad final el dc ocasionar una alteracidn a la inte
gridad corporal de un sujeto, ya sea por medio de las lesiones o -~
prividndolo de la vida; seleccionando para lograr este fin un arma
de fuego, para posteriormente poner en marcha la causalidad; en -
relaci8n al segunlo elemento se puede observar, que es un tipo --
eminentemente doloso (querer y conocer), siendo la intencién pri-~
mordial que tiene el sujeto activo al disparar un arma de fuego es
con el fin de alcanzar un resultado, que no puede ser otro que el

de matar o lesionar, ya que si no existiera este propdsito, seria

irrelevante, el dirigir el disparo a un grupo de personas como 1o

estatuye el mismo Cddigo Penal. Ahora bien en relacidén con la an-
tijuridicidad, ésta va a presentarse con dandose por lo tanto
en el disparo de arma de fuego cuando no existe .ninguna ¢ .usa jus-
tificante, realiz&ndose el disparo contra una o un grupo de perso-
nas, violando de esta forma lo establecido en la propia ley, por

Gltimo, tenemos a la culpabilidad siendo &sta el juicio de rupro=-
che que se le hace, al sujeto activo por el injusto penal cometi
do, es decir, por la conducta, tipica y antikurfdica, siendo nece-
sario para gque exista, este juicio de reproche gue el actor del --
ilfcito se encuentre en condiciones psiquicas y biolbgicas, asimig
mo que sea capaz de comprender la conducta antijuri@ica de su con-

ducta.



Aiora bien, se hard el juicio de reproche al sujeto active ‘el de-
lito le disparo de arma de fuego, cuando refina las caracteristicas
antes sefaladas, esto es, gue se encucntre en condiciones psiqui-=-
cas y con la capacidad de comprender la conducta antijuridica gque

es el dirigir y disparar un arma de fuego a un grupo de personas, -
sin olvidar que dentro de la culpabilidad como clemento de la mis-
ma encontrAamos a la imputabilidad, en la cual se determina muchas

veces la capacidad biolbgica del sujeto activo.

Por otra parte, vemos que se pueden presentar en cada uno de los =
elementos formativos del delito, las ausencias, de cada uno de --
ellcs o mejor llamado aspecto negativo de los elementos del tipo.

Y asi tenemos gque no habri conducta en el disparo de arma de fuego
cuando el sujeto actlie, bajo un estado hipn&tico, o en su estado

de sonambulismo, asi como tambi&n cuando actfia por medio de movi--
mientos reflejos, en los cuales podemos decir gue no existe una vo
luntad realizadora de llevar a cabo una conducta determinada y mu-
cho menos de tener un fin para ello; por otra parte en relacibn -
con el tipo, podemos decir que se dar& dentro de é&ste la ausencia

de dolo cuando el sujeto tenga un conocimiento falso, de los ele-
mentos requeridos por el tipo objetivo, siendo en el caso concreto
los que seflala el disparo de arma de fuego, siendo &stos que el su
jeto activo dispare a una persona o grupo de personas un arma de -
fuego; ‘asimismo habri ausencia de tipo cuando no se integren los

elementos descritos por el mismo, pudiendo existir también la au-
sencia de tipicidad, entenajda 8sta como la adecuacibén de la con-
ducta al tipo y por lo tanto desaparecerd, cuando aun estando el -

tipo debidamente descrito, pero la conducta realizada por el suje-



to activo no encwadra eon cste tipo legal. Er lo que se refiere a
la antiju-idicidad, se presentard la ausencia de la misma cuando
el sujeto activo se encuentre bajo un estddo de necesidad justifi
cante o bajo las causales de justificacidén; presentdndose en el
caso concreto, comc cauvsas de justificacién la legitima defensa,- -
el cumplimiento de un deberm ya que en éstas el sujeto activo ac-

tGa amparado por la ley. A;

Por filtimo, no se podr& realizar el juicio de reproche por el in-

justo penal cometido, cuando el sujeto activo del delito a comen=
to, sea un inimputable, o se encuentre disminuido d: sus faculta-
des mentales, &sto es, que esté incapacitado para comprender la
antijuridicidad de su conducta o que su &mbito de autodetermina--
cién no se‘encuentren por debajo de un umbral minimo, existiendo
como causas excluyentes de la culpabilidad en el disparo de arma
de fuego el error de prohibicién y la obediencia jer&rquica, de -

igual forma puede presentarse el estado de necesidad exculpante.

Detrrminadas las caracteristicas de los elementos formativos del -
delito de disparo de arma de fuego, podemos decir que dadas las pe
culiaridades que se observan del mismo no podemos hablar de un de- |
lito auténomo, sino mis bien de un medio, para alcanzar una finali |
dad propuesta por el sujeto activo de este delito, la cual se pue
de observar desde la conducta cuando el sujeto se propone como fin,
el de causar un menoscabo eén la integridad de las personas a quie-
‘nes es dirigido el disparo, y al efectuar esta conducta con la vo-

luntad realizadora del tipo objetivo, guiada por el conocimiento

de los elementos de éste, siendo &stos el de disparar una arma de



fuego a una pcrssona o grupw de &s:as, sin encontrarse bado una ~--
causa de justificacibn y ¢ n la cer :cidad de comprender 1o ¢ ntiju-
ridico de su conducta, sin encontrarse tampoco reducido su &mbito
de autodeterminaci6n por lv ave no se puede considerar al disparo

de arma de fuego como un delito independiente, sino absorbido por

el delito de lesiones o homicidio.

Esta absorcién del disparo de arma de fuego, por los delitos antes

sefialados se debe a que el danoc gue representa el delito a comento

es menos grave gue el descrito por los tipos de lesiones y homici-

dio toda vez qgue el fin Gltimo del actor al disparar una arma de -

fuego contra alguien, es el de lesionar o privar de la vida a guien
se dirige el disparo, como se ha seflalado con anterioridad, &sta es
una peligrosidad aun mayor, gque el solo hecho de disparar una ar-

ma de fuego; por lo tanto atendiendo al principio de subsidiari--

dad el cual reza que cuando una ley o disposicifn legal tiene car&c
ter subsidiaxio respecto de otra, la aplicabilidad de éste excluye

la aplicaciSn de aguélla y sien‘o que el disparo de arma de fuego -
como lo. contempla el C6digo Penal, representa un peligro minimo en

relacién con el que efectivamente se alcanza, esto en razén a que -
la voluntad final del sujeto activo es la de causar un dafo mds -—-—

grave, como el que ya se ha sefialado que es el de lesionar o pri—-

var de la vida, por lo tanto se hace innecesario, que se tipifique

esa conducta delictiva debiendo de ser subsimida, por las razones

antes expuestas al delito de lesiones, homicidio o las tentativas

de ambos.

Ahora bien, con la aplicaci6n y penalizacién de este tipo penal -,



dencriinado disparo de arma de fuego, se viola en forma contunden-
te los principics gencrales de derecho contemplados en nueswra Car
ta Magna, y en forma especifica el contemplado en el articuio 23 -
en el que se senala que nadie puede ser juzgado dos veces por el -
mismo delito. Por lo que podemos decir gque es un error de tipifi-
caci6bn de este tipo delictivo, ya que va en contra de lo estableci
do por la misma Constitucifén; ya que al imponer una pena por el -
disparo de a:ma de fuego y otra al mismo sujeto por las lesiones,-
homicidio o la tentativa de &stos se estarfa condenundo a este su-
jeto dos veces por el mismo delito; por lo que se debe considerar

poir 1o tanto el disparo solo como un medio parn ocasionar las le—-
siones o privar de la vida a quien se dirige éste, atendiendo --

siempre para llegar a esta reflexién al fin gque tiene el sujeto -

activo del delito en cuestién y as{ subsimir el disparo de arma -

de fuego a los delitos ya mencionados con antelacién.

En otro orden de ideas consideramos que dada la redacci6n del pre-
cepto legal disparo de arma de fuego y al no admitir esa figura de
lictiva sino la forma dolosa solamente, y el dolo existe cuando se
guiere y se acepta el resultado, atendiendo a un criterio finalista
podemos decir que cuando un individuo dispara una arma de fuego so
bre una persona, tiene gue ser con el fin de obtener un resultado,
no siendo otro que el de matar o lesionar, presenté&ndose por lo --
tanto la tentativa acabada de lesiones o la tentativa acabada de -

homicidio.

Entendiendo como tentativa acabada cuando un sujeto no obstante --

haber concluido de realizar los actos necesarios para cubrir la ba



se tipica del concreto delito, no lo ha logrados debido a circuns-
tancias ajenas a su v.iuntad y siendo que en 21 disparo de arma -
de fuego se dan todos eslos act's =nceminados para el fin determi
nado de lesionar y alcanzar un resaltado, no podemos hablar de -
un delito auFépomo sino de una tentativa de homicidio o lesiones

cuando el resultado no es alcanzado al dirigir el. disparo.

Por filtimo, podemos decir gue ¢l legislador del C6digo de 1931, -
sancionaba el disparo hicho sobre alguna persona, independiente--
mente de la pena gue le corresponda por el dafio causado, ya que

s6lo quiso castigar la peligrosidad gue implica toda agresién por
medio de un disparo de arma de fuego; y cuando dicho disparo cau
se la privacidén de la vida, s6lo debe aplicarse la pena corres--
pondiente al homicidio, porque este Gltimo delito absorbe al dis-
paro de arma de fuego, pero cuando sélo resultan lesiones, debe -
aplicarse tanto la pena que corresponde al dafio causado, como la
del delito de disparo de arma de fuego. A este respecto podemos

decir que si bien es cierto gque se puede considerar como un medio
tambifn lo que es que no se puede descartar la idea de considerar
que este tipo penal requiera de un reproche més drédstico por su -
peligrosidad e intencionalidad, ya sea el delito de lesiones o el
delito de homicidio, ya que en los dos es un mal mayor que el sim

ple hecho de disparar solo un arma de fuego.

En otro orden de ideas, podemos contemplar que existen CSdigos Pe
nales de diferentes estados de la Repfiblica Mexicana que contem--

plan esta figura delictiva,  bajo los siguientes té&rminos:

La legislaci6n de Quer&taro, conforme a su articulo 276, el dispa



ro de arma de fuego constituye un delito desl:zado gue debe e san
cionarse seg(n el rismo establece, hasta con I0s anos 4@ »risicn
y multa hasta de cien pesos, sin perjuicio de la pena que le¢ cc- -

rresponda, si se rtausa algdn dafio.

El C6digo de Guanajr:ato, contempla este delito en forma autbnoma y
destacada, por lo que sefnala que dicho delito no puede ser subsimi

do por el de lesicnes, y menos en el caso especial de homicilio.

En la legisl}acién de San ILvis Potosi, en su articulo 325, estable
ce el delito de disparo de arma de fuego de una manera distinta e
independiente de cualquier otroe delito, y lo sanciona sin tomar -

en cuenta si hubo tentativa punible de homicidio.

De lo anteriormente sefialado podemos decir que éﬁn cuando se ha de
mostradé a trav&s del presente trabajo en base al an&lisis de los
elementos constitutivos del delito de disparo de arma de fuego, --
que no puede constituir un delito auténomo, ya que el individuo --
s6lo emplea este delito come un medio parva alcanzar su fin propues
to que es el de lesionar o privar de la vida o al verse impedido -
para realizar tal fin por causas ajenas a su voluntad se presenta

la tentativa y si logra el resultado, este delito debe de ser sub
simido, por el delito m&s relevante gque en el caso concreto es el

homicidio o las lesiones; ©por lo que la tipificacifn de este de—-

lito es innecesaria e irrelevante.
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