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GHPITULO PRIMEGRO

Generalidades Sobre lag

Gireunstancias del Delito



Lo caracteristico del Derecho Punitivo, esto es, lo que le da
pertil propio a sus normas juridicas es el hecho de que a través de
una serie de mandatos o preceptos se logra crear una imagen abs-
tracta de la realidad factico o la que hacen referencia esos impera-
tives penales,

Esta funcidén abstracta, se resuelve en una simplificacion, es de-
cir, reduce la redlidad social o lineas esquemdlicas, a modelos abs-
tractos, se refleja en la disciplina del delito que, desde el punto
de vista formal, es un disefio legal de dgeciones o hechos humanos
sujetos a punicién y por lo mismo lu predeterminacion de tipos
uniformes de hechos o los cuales el ordenamiento juridice atribuye
la especifica consecuencio de la pena, que por tanto, es también
abstracta.

Siendo el delito una conducta o hecho tipico para cuya existen-
cia, como accidn anfijuridica o ilicito punible, son necesarios algu-
nos requisites o elementos basicos sefialades por la nomma, se
comprende que quedan fuera de la previsidn legislativa ciertos
elementos (modalidades y detalles) del comportamiento, del mo-
mento objetivo de la conducta, asi como también particulares aspec-
tos de la fuse psicolégico del delito, determinaciones todos ellas

11



que sin ser relevantes para lo integracion del delito, sin embargo
estan unidas ol hecho concreto al cual dan relieve y significado
pare su calificacién y valoracion preciso.

Se determing ast una diferencia murcada entre la figuro delic-
tiva legal, genérica e mndderenciado inpo} y el hecho concreto, que
asume ung colorecian de moayor o menor intensidad por lu presen-
cia de paticufares nodalidades y especificas determinaciones. Al
respecto algunes autores habion observado ya: que sea en el de-
ito, seu en la personag del delincuente, pueden presentarse circuns.
tancias imprevistos o particulares oue hucen sentic los grandes in-
convenientes de una ey rigido ¢ intlexible,

El ordenamienta punitivo para ucercarse lo mas posible a la
reahidad de los hechos hurnonos, para captar mejor el valor {o el
desvalor) y poro adoptar sanciones mdis adecvadas a los autores
de les rismos, establece alqunos dispositivos por los cuales se
hace posible pasar de la abstraccién de acciones tipicas a la mayor
concrecion de los hechos reales

< Acesta necesidud de una mayor concrecion de los hechos tipicos,
a la gque correspande ung mejor individualizaadn de las soncones,
surgen como ejemplos, lo previsidn del edado de reincidente que
pecmite la aplicasidn de ung rena mayor o determinados sujelos,
aun tratdndose del mismo hecho delictive,; la facultad en numerosos
cosos de eseager entrn pena detentiva o pena pecunioria y la
amplio extencion entre el limite minimo v maximo en la aplicacién
de ta pend; los mas amplios poderes on 1o suspencidn condicional
do o pena o de la ehabilitocidn y tambien o foculted de obste-
nerse del Juicio o de la condena cuando se trata de personas me.
nores de 18 anos Gstos casos o mds de entrar en o esfera de
actividad discrecioral, denotan el poder el juez en la determina.
cidn de una figure delictiva conareta con respecto a una figura de.
lictiva legal.

Es decir, no se trata solamente de hacer concreta (o mées concri-
ta) la figura delictiva, sing de deducir de la mismo como conse-
cuencia juridica una soncian individualizada, mas alla de la abs.
traccidn de la soncidn tipica.
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Por lo tanto, las circunstancias del delito forman un tode entre
los dispositivos a través de los cuales se realiza una mejor con-
crecion de lu figura delictiva, y al mismo tiempo, por el indivisible
lazo de unidn entre los dos términos, una mejor individualizacidn
de la pena.

Por ofra parte, dado el cardcter accidental de las circunstancias
del delito, frecuentermente se fus compara con los aspectos acciden-
tales del negocio juridico, pero es de advertir enseguida una no-
table diferencia.

En los negocios juridicos es verdad que lo figura tipica se puede
pensar abstractaomente fuera del concurso de cualquier elemento
aczidental; pero, cuando la voluntad de las partes haya insertado
en el negocio algun elemento accidental determinado, éste modi-
fica, mds o menos profundamente, el negocio juridico mismo, hasta
dejar suspendida o resuelta su eficacia juridica. En otras palabras
estes elementos son accidentales respecto al tipe normal {que nos-
otros llamaremos abstracto) del negocio juridico, pero Hegan a ser
esenciales ol mismo, una vez que hayan sido deducidos por los
partes. En combio, los circunstancios conservan siempre en el delito
un oficio uccesorio y por tanto la existencia de éste nunca depende
de ellas; por to que se infiere gue i, por cualquier razén de hecho
o de derecho, la circunstancia faltare o perdiera imporlancia se con-
servario la integridad de la acciédn ontijuridico.

El Onico aspecto accidental de los negocios juridicos que po-
demos encontrar igualmente en los delitos es la condicion,

Pero, ante todo se debe decir que no existen, a nuestro parecer,
condiciones del delito sino Unicamente condiciones de la punibilidad,

Por atra parte, lo ley casi siempre reconoce a las condiciones
objetivas de punibilidad una funcién constitutiva, en cuanto que
o ausencia de las mismas quita toda aplicehilidad de la sancién
siendo ésta uno de los elementos de gue consta el precepto penal,

Acertadomente Fernando Castellanos Tena senala: las condicio-
nes objetivas de punibilidad {cuya naturaleza adn no ha sido satis-
factoriamente precisada), tampoco constituyen, en nuestro criterio,
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elementas esenciales del delito, supuesto que sdlo por excepcion
son exigidas por el legisludor, como condiciones para la imposicion
de la pena’. Por otra parte Villalobos dice, “esencia es necesidad;
e: no poder faltar en uno solo de los individuos de la especie
sin que éste deje de pertenecer o ello; por lo mismo tener como
esenciales estas condiciones de ocasion, que con mas frecuencia fal-
tan gue concurren en los delites, sélo se explica como efecto de un
mejuicio arraigado’.

En algun case raro, la condicién es un aspecto occidental, qgue
debe verificarse, para que sea aplicable la pena mayor, derivante
de una determinada circunstancia agravante {Condiciones de mayer
punibilidad).

Por lo tanto, el solo aspecto accidental del negocio juridico,
encontrado también en el delito, esto es lo condicion, no constituye
una creunstancia porque, sea que concurra o no, el delito se modi-
fica en su caractenstica de hecho ilicito punible, esencialmente on
virtud de la ley.

La doctring Ultima admite la existencia de “Condiciones de
punibitidad’’ pero no de “"Condiciones del delito”, porque como ya
senatabamos antes, siendo las condiciones objelivas de punibilidad
elementos extranos al cantenide del delito (accidn y resultade), es el
sometimiento del hecho ¢ soncion penal el que esta subordinado
a la verificacién de la condicidn y no la uccidn tipica sefalada en el
delito.

Es decir, cuando una accidn tipica ho sido cometida en as cir-
cunstancias sefiatadas por la ley, el delito existe desde ese mo-
mento; porcue el delito es lo infracton o contravencidn de la loy
y s Ja aplicacion del castigo {pena) o que esta sujeta a que con-
curran o no ofros elementos por los cuales la punibilidad se halle
condicionada.

La influencia que estas condiciones ejercen en relacidn af some.
timiento {del hecho a la sancién) se manifiessa al considerar que el
precepto primario solamente puede mandar o prohibir una accién
y que la contravencidn al mismo dé vido ol ilicito. Asi pues, el
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imperativo de la norma penal seric este: “"Debes realizar o abste-
norte de cealizar tal accidn; sin embaorgoe, si contravienas al man-
dats, serds sometido o la sancidn Onicamente si tal hecho se ve-
rifica.”

Sin embiargo, otra corriente juridica, ain reconosiends que las
condiciones se refieren divectamente o la punibilidad, sostiene que
ellas influyen sobre @l delito, en cuunto que na podiia existiv un
flicito penal sin aplicacidn de la sorcién,

Por otra parte, ta posibilidad de fa violadon del precepto pri-
mario sin que necesarigmente st la pena, nos parece gue se
deduce de o ley, sen por causos obictivas, como seria progisa.
mente el caso de oy condiciones de punibilidad o cea por causas
personales, como ol purentesce, e

En eincto, vermas qua en vinted e o ey existe el ilicto penal

en relacidn con alguro de los participontes on un deliio, adn cvan-

do uno o varies de entre elios, no sean punibles por cousas persa-
nolos, Por otra parde, st en confiquiable 19 proteccion de fuga y el
encubisiipento, oungue of auter del dedite principal ecte exento de

pena.

Concluimos adminendo que tos condidiones ce refieren exiricta-
mente o la punibilidad de o, hechos que, Hevados o cabe contra
el marclato o la prohibicidn, son por s mismos penalimente ilicitos,

Massart, que ha esiudiodn con esmero este tema, ha Hevado
ler discucion a v campo diferente distinguiends entie "Condiciones
del delite” y "Condicionoy de punibilidad’

Bste autor piensa rwe lus condiciones el delite se distinguen
de los otren elementos, porgue adn dendo csendoles, no constitus

yen antecadentes ni seoinseiton en o oottvidad ariminosa, Usino

dtoaitos o suconives, a lo octividad

sun son datos exinnsecss, core
misma; tales condiciones g distinguen de los Testentiolia delichi”
an cuanto que, adm cimcendo {enoones esencinles, actunrion de
pontes de |

ena maeerce obietiva”, Bemnplos eles £85IMININMAG, 58 B

contrarian en la sorpresa Hugronte exigida por algenas inhocdones
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penales o en la verificacion del suicidio, en el delito de instigazién
o ayuda al mismo.

La cambio, los condiciones de punibilidad en sentido estricto
serian: suspensivas, cuando consistan en sucesos futuros posteriores
a lo verificacion del dalito, como la querclla; o resolutivas, cuando
s basen en causas extintives en la relacién punitiva {prescripcion,
myserta dol inputado, desistimiento de la querella, ete.).

Ante todo, creemos que no se deben confundir con las condi-
cioaes objetivas de punibilidad, aquellos resultados que se enlazan
a la actividad del reo por medio de una derivacion causal.

Consideramos, ron Sabatini y Delitala, que la pesibilidad de
dane o el peligro, torme derivacion de fa accidn o de lo omision
wel culpable, no constituyen condiciones de punibilidad.

coocambio, o sorpresa flagrante sioes, verdaderamente, una
condicion de punibilidad, porque no depende de la actividad del
cutpale y ademas, s una pura eventualidad, extrana ol hecho, el
que la contravencion sea descubierty.

Sabating, refiriendose totalmente o la nocion que da lo doctrina
civilistica de o condicién, define los condiciones de punibiliduel
como sucesos futuros e inciertos, Pero rios purece que puede haber
coexistencio con la accidén del culpeble sin que por ello venga o
faltar la condicionalidad.

Siempre y cuando se trate de sucasos extrofos o la actividad
del culpable vy de cuya vernificocidn depende tombién el someti-
riento a sancion, del hocho previsto como ilicito penal.

Dal andiisis que acebomos de hacee, se deduce gue no hay
casos de condicionalidad del ilicito penal en determinados resulta-
dos extraiios o su actividad. De 1odo esto se ha de concluir que no
hay condiciones del delito en sentida estriclo, ex decir, en el sentido
de que el delito estd condicdonodo o nacer dnicamente st se verifica
y o3 cuanto se verifico un sucese oxtrinseco o la accidn o a la

uinisidén,
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o existen condiciones suspensivas del delito, solamente hay
condiciones suspensivas de la punibilidac,

En cambio, podria haber condiciones resolutivas del delito, esto
es, hechos sobrevenidos cuya verificacion elimina, con efectos mo-
mentdreos, fa ilicitud penal originalmente inherente ol hecho. La
muerte del reo antes de lo condena, o amnistia, la remisién de la
querelly, la prescripcion, la suspencidn condicional de lo pena; se-
rien condiciones negativas del delite, en cuanto que la persistencia
de da ilicitud del hecho depende de o folta de verificacién de una
de las situaciones.

Sin emburgo, apoyandose en fuertes motivos, se ha de dudar
que las causas Hamadas extintivas del delito se reflieran realmente
a o ilicitud penal, 51 esto fuera exacto, no deberia encontrurse ni
siquiera un efecto gue sobieviviera o un hecho ilicito terminado.

En cambio, el derecho positivo demuestia precisamente lo con-
trario. Por tanto se Lia de concluir que los Hamadas causas extinlivas
del delito eliminan efectivamente la punibilidad.

Sabatini, al rechazar el concepto del delita condidonal, expuesto
por Massari, sefalo que en los ejemplos aducidos por éste, on parte
se trata de resultados, dependiontes del delto, aunque no sean
gquarides, y en parte de elemenios obictivos que atadie a lo esendio
el delito, pere que ne son constiutivos de la cooncia misme,

Segun Sabating, en el delito deberion distinquirse: «) Loz ole-
mentos que se refieren o fa accidn y ol resultado y; b) Los elomen-
tos esenciales, que consistirian en circunstanains elativas ¢l tiemno,

lugar, persana y cosas gue concarran a completar ol delito misrn,

Creemos que no podemos aceptar b distincddn propuestu por
Subatini, porque en lo estucturo del delito ro existe dilorencia
entre elementos canstitutivos vy elementos csenciales, v i determi-
nadas cirsunstancias son asenciales, edo significa que cencurren
ol constitusidn det injusto juridico penal.

- ¢

Lo distincion de Sabotini tiende o predsor o esfora do acaidn
dei elemento subjetivo, on wunte que los elamentos lhusados poer
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él esenciales escapurian al dominio de la voluntad, con relacion
a la acciéon y al resultado,

Pero ha de advertirse que el proceso psicoldgico se refiere o
algunas circunstancias que, i no son ciertamente acciénr, constituyen
sin embargo el ambiente exterior en el que lo accidn se desarrolia
y realizo; circunstancios que, por ser exigidas por lo ley para la
existencia del delite, deben ser conocidus por el agente.

Asi por ejemplo, un acto sexual debe ser cometido en lugar pd-
blico o expuesto al publico, para que pueda constiluir el dento de
ultraje o ta moral pdblica y la consumacidn del hecho en lugar po-
blico ha de estar presente en la mente del sujcto, Por ello no habria
clelite si algune por maldad ¢ por una broma de mal qusto abre
una puerta o ventara, o porgque la furia de un temporal echase
abajo lo pared de una choza, descubriendo ol recinto en que un
hecho intimo es ejecutado por el sujetn,

Por tanto, por unau porte algunas arcunstuncias pertenecientas
al hecho deben ser conocidas por el agente en cuanto que tienen un
oficio constitutive en el delito, y por otro parte el resultado produ-
cido por la accién del sujeto, puede no exigirse como voluntario.

Asi pues, nos parece gque no tiene solida base la distincidon entre
elementos constitutivas y elementos esenciales en funcion de la vo-
funtad, En realidad, los elementos esenciales son siempre constituti-
vas del delito, aunque no sean voluntarios, como puede sureder e
ciertos delitos por la que se refiere ol resultade {Delito de contagio),

Pero, precisamente porque en oSte caso, se frata siempre de
elemento del hecho, debe pensarse que tol elemento ey constifutivo,
a diferencia de las condiciones de punibilidud comsistentes en un
resultado extrono a la actividod del 1e0.

Veamos chora si la circunstancia s un elemento esencio! del
delito o por el contrario s, como nosotros creemos, un elemento
accidental o accesorio del delito.

Oneca, en su tratacdo de Derecho Penal, divide lg tooris del
delito en lo forma senalada por el siguiente cuadrao;
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{ Accién antijuridica

|

. Penalidad
} Esenciales

{

i

i

! 1+ e

i Positivos Culpabilidad
!

i

i { Causas de justificacién

ELEMENTOS%

‘ Negativos | Causas de inculpabilidad

; ; { Excusas absolutorias
i i
! . Atenuantes
Do . o
| Accidentales o circunstancias | Agravantes
! !
i‘ ( Mixtas

Vida del delito

Codelincuencia

FORMAS

Unidad y pluralidad de acciones

y delitos

Por su parte Celestino Porte Petit estima que los elementos esen-
cioles o constitutivos del delito se pueden dividir en generales y
especiales, siendo los primeros los que son comunes a todo delito
y los segundos los propios de cada figura delictiva en particular,

Dado que los circunstancias son elementos accidentales, se con-
traponen o los elementos esenciales, en cuanto ¢que no concurren
a formar el delito, sino que tienen valor pura modificar lo entidad
del mismo. Por consiguiente, para precisar el concepto de los cir-
cunstancias, es menester definir cudles son los elementos esenciales
del delito.
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En general, se alirma que los elementos esenciales son los ele-
mentos censtitutivos. Por tanto, las circunstancias, como daccesorias,
sz contraponen o estos clementos constitutivos,

En la teoria general del delito no todos los autores estdn de
acuerde acerca de la definicién, o incduso acerca de la denomina-
cion de los elementos del delito. Cierto autor en vez de elementos
emnlta la expresion de requisitos del delito, expresién que cierta-
mente es mas amiplia en cuanto que los elementos son solamente
los componentes, es deciv las partes de las cuules consta una cosa o
s compone un concepto,

Incluso cuondo se habla de elementos del delito, la expresién
no se toma en sentido moterial, puesto que, mas que de partes,
deberic  hablarse de aspectos de un acto humano, légicamente
distintos, como lo ha dicho Carnelutti.

Asi expresada ta diferencia entie clementos v requisites, se
puede ver que lo posibilidod de referencia del hecho al tipo, la
tipicidad del mismo, debe contarse no entre los elementos, sino
entie los requisitos del acto.

Por lo tanto, si el delito es e solo hecho juridico constitutivo
escindible en sus elementos, los cuales a su ver deben responder
a determinados requisitos, los otros hechos, que tienen caracter
gecesarto, se presentan como condiciones en sentido c1mplio. Y a
su ver los condiciones pueden tener un valor constitutivo o tam-
bién un valor modificativo. De ta anterior Carnelutti, deduce que
las circunstancias son condiciones maodificativas del delito,

Sin embargo, los elementos {en sentido propio} esenciales o
constitutivos que la tearia de las circunstancius presupone son:

a).—Un comportamiento tal que pueda se referido al tipo legal;

b).ta culpabilidad {0 posibilidad de referencia del hecho ti-
pico a un sujeto, para usar el lenguaje de Grispigni).

1AGs adelante, veremes el valor y la funcidn propios de los
Hlamodos presupucstos. Hasta ahora séle hemos tratado de fas con-
diciones propicmente dichos: Podemos afirmar que los presupuestos
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no son racionalmente distintos de la conducta y repetimos que las
condiciones no pertenecen al estudio de la teoriu del delito, sino
ol de la punibilidad.

Carnelutti, distingue los elementos del delito en objetivos y
subjetivos; tales son la forma, la causa y la voluntad; a su vez
estos elementos deberian responder a determinados requisitos. El
requisito, seria por tanto, un modo de ser de cado uno de los
clemantos del acto.

Por ejemplo, lo forma, o clemento material, del delito deberia
ser una forma prohibida, la voluntad es decir, el elemento psico-
l6gico deberia responder ol requisito de la culpabilidad, o sea que
deberia tratarse de una voluntad culpable: finatmente la cousa,
que constituye la razén, el por qué del acte, deberia calificarse
como ilicito.

Una critica a esta distincidn se dirige en especial contia la tvi-
particion de los clementos del delito, ya que como demoastraremos
no vemos otros elemeritos necesarios fuera del elemento objetivo
y cf elemento psicélogico para la configuracion de la figura delic-
tiva. Sin embargo, desde el punio de vista general, puede aceplurse
lat distincién de Carnelutti, ta cual en definitiva corresponde fam.
bién al punto de vista de Grispigni, acerca de la distincidon entre
elemnnios y requisitos.

Pannain, acepta el concepto de elementos esenciales como con-
frapuestos a los elementos accidentales; distingue ademds, entre
los elementos esenciales, los elementos constitutivos v las condi-
ciones de punibilidad. De acverde con este autor, las condiciones
de punibilidad se referiran por tanto, al concepto, y a la teoria
del delito. De ésto se deduce que existe una identidad completa
entre elementos esenciales y elementos constitutives,

Dehe observarse qué, o mds de los elementos, interiormente
identificables como requisitos generales o especiales, a veces el
delito exige para su existencia, olgunos circunstancios, que vie-
nen o asumir un valor constitutive. Por ejemplo, el tiempo y el
lugar donde el hecho se ha realizado pueden ser necesarios para
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la constitucién de un determinado resultado delictivo. En 1al caso,
es obvia la observacion de que tales circunstancias, por su oficia
constitutiva, son extranos al estudio que nos ocupa, referente a las
circunstoncias modificativas.

Por otra parte una consideracién mds honda, sugicre la rela-
cién entre el concepto de circunstancias del delito y el concepto de
mayor o menor punibilidad. Tal relacién no es dara del todo, sien-
dy necesario establecer previamente si las condiciones deban re-
ferirse solomente o la existencia de la punibifidad o puedan tam.
bign referirse ¢ la cantidad de punibilidad,

Massari sefala que del concepto de una mayor o menor pu-
nibilidad se pasa féacilmente al campo de los elementos acciden.
tales del delito, es decir, de la teoria de los circunstancias, Consi-
dera este outor que ninguna diferencia deberig existir entre con-
diciones de rmayor o menor punibilidod y circunstancias agravantes
o atenuvontes. Lus unas se resuelven en las otras,

Ademas, segOn Massari, las circunstancias verdaderas y pro-
pias serian en substancia las modoiidodes particulares de los fac
tores psicofisicos del delito, mientras que las condiciones de mayor
o menor punibilidad estarian constituidas por elementos que se
presentan como extrinsecos a la actividad del culpable.

Esta forma de diferenciorlas es muy discutible,

Alimena, en cambio admite la posibilidad de que el fendmeno
condicional comprenda, tante la existencia como la cantidad de
la punibilidad. Es decir, la condicién podrio tener el efecto de ha-
cer que nazca en mayor o menor cantidad ta punibilidad, advir-
tiendo ademés que la condicién de mayor o menor punibilidad no
actuaria por si misma sino en concurso con la circunstancia agra-
vante o atenuante. Por tanto, mientras que para las condiciones
de punibilidad, lo condicién determinario {a aplicabilidad de 1o
pena, para las condiciones de mayor o menor punibilidad, el au-
mento o la disminucion de la pena dependeria no solamente de
la circunstancia agravante o otenuonte sino de la verificacion ulte-
rior de una condicién, En resumen, lo condicién tendria la funcién
de hacer activa una circunstancia. La querra serio un ejemplo que
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funciona como condicién de la existencio o de la contidad de la
punibilidad, cvando existe un estado de guerra o un peligro in-
minente de guerra.

En efecto, en algunas legislaciones se prevee como elemento
constitutivo del delito, o como circunstancia agravante, el peligro
inminente de guerrg, estableciéndose ademas que el nacimiento o
la agravacién de lo pena no existen sino en cuanto se haya efec
tivamente verificado la guerra.

Ahora bien, es indudable que existen circunstancias agravanies
¢ atenuantes, no solas y por separado, sino condicionados a al-
gon resultado. Pero observamos que la condicién funciona aqui
y tiene importancia no a los fines y en relacién al concepto de
punibilidad, sino al concepto de sancién, es decir a lo medida
concreta de la pena.

Israel Pliego Gaolicia en su tesis recepcionol sefiala que: "Po-
demos concluir que para nosotros ésta {la punibilidad) si es un
elemento o requisito esencial en lo definicién del delito. .. dada
la grunde importancia que lo penalidad tiene cuando se trata de
distinguir al injusto tipificado, del injusto en general. Y afirma-
mos esto, pensando en que lu punibilidad es la que constituye el
conteniclo de los consecuencias juridicas, que siguen a la realiza-
cién del supuesto juridico.”

Lu punibilidad es un concepto abstracto e implica lo posibilidad
de someter al reo a una sancién penal, La medida de la sancién es
por eso extrana ol concepto de punibilidad, y tiene importancia

solamente a los fines del costigo concreto.

Por lo tanto, no crecmos exacto hablar de condiciones de ma-
yor o menor punibilidod, nomenclotura que debe resolverse sin
mas en la de circunstancias agravantes o atenuantes de la pena,
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porque la medida de la pena no concierne a la punibilidad, puesto
que la punibilidad no es un concepto susceptible de grados o
medida.

Dado que la circunstancia es una ofadidura que llega a in-
sertarse en el delito con repercusiones sobre la cantidad del cas-
tigo, es menester precisar, en capitulo aparte, como se inserta en
la constitucién de la norma,
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CHPITULD SB6UND O

Natura !(J/( Juridica de las

Gireunstancias del Delito



La norma penal consta de un precepto y de una sancién: de un
nicleo que establece el mandato o la prohibicién de un comporta-
miento; y de una parte que determina las consecuencias juridico-
penales o las cuales se sujeta el autor, en la hipétesis de no obe-
decer el precepto.

Las circunstancias son efementos que se refieren o la actividad
delictuosa, de lo cual constituyen peculiares determinaciones, en-
cvadrandola con frecuencia en categorias temporales o especiales
o sefaldndolo de una manera particular.

Por lo tanto, en la norma penal, las circunstancias estan pre-
vistas por el precepto primario que las comprende precisamente
camo algo més por encima de la accidn o la omisién prohibida, la
previsién contenida en el precepto primario encuentra ademds co-
rrelacion en el precepto secunclario, esto es, en la sancién, sin lo
cua! las circunstancios no serian especificas determinaciones del
delito, es decir, no tendrian relevancia de ninguna clase.

Los circunstoncias, al formar parte del precepto primario, ha-
cen que el mandato fundamental se multiplique en una serie de
prescripciones colaterales,
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Por ejemplo, cuando se trata de homicidio el mandato no ¢»
solamente el de "'no matar’, sino también el de no matar con
premeditacién, con el uso de insidia, usando de crueldad sobre
la victima, por motivos depravados, efc.

Por esto lus circunstancias hacen fambién que el precepto se-
cundario se multiplique, seqgin los casos, en la aplicacidn de po
nas diversas.

Lo dircunstancio que entra como accesorio, y por consiguiente,
como particularidad eventual en el delito, tiene de esta manera,
una tuncgién esencial a los fines de determinar la modificacion do
o pena. Coma el delito es lo causa juridica de la aphzacidon de lo
pena, asi la circunstuncia es 1 cause juridica de lo medificacion
de la pena misma y de su voriacién individualizadora,

Asi como no es posible ninguna pena {y ninguna medida de
seguridud) sin que la ley disponga lo aplicacion de la misma,
asi tampoco es posible ninguna modificacion {(eumentativa o di.
minutiva) de la pena, sin que lo sefale la ley. En este sentido,
lus consecuencias juridicas de los circunstancias participan del ré.
gimen y de las garantias propics de las penas, es decir, estén
investidas por el mismo principio de legulidad,

El articulo 14 de fa Constitucién de lo Repiblica, segin el cual
ninguno puede ser castigado sino en virtud de una ley preexistente
al hecho cometido, se refiere no solamente a la pena-base, sino
también o las modificaciones dependientes de las circunstancias
del delito.

La nocién de las circunstancias implica esencialmente un con-
cepto de relacidn juridica, y esta relacidén debe establecerse cada
casion, puesto que un hecho o elemento no es circunstancia sino
con respecto o un determinado delito o a determinados grupos
de delitos y por la relacién que guarde con ellos,

Pero, la relacidn de las circunstancios con el delito se sefala
como rolacién de subordinacidn, asi como de accesoriedad; por
lo tanto, e3 una relacidn negativa, ya que se define como subor-
dinado, todo o que no entra camo principal y necesario: y ademas
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es una relacidn positiva ya que todo lo accesorio se une a lo
principal.

Es evidente que lu circunstancia implica una relacién de subor-
dinacién y accesoriedad, porque dos hechos pueden estar subordi-
nados, sin que uno de ellos esté incluido ademas necesariamente
en el hecho de importancia prevalente. Por ejemplo, en el encu-
brimiento [Art. 400 del Cod. Penal) o en la compra de objetos ro-
badios hay subordinacion de un delito con respecto al principal; pero
el uno no constituye olge accesorio con relacidn al oiro, porque cada
una de las dos entidades conserva autonomia no obstante que el se.
gundo delito no subsistiria sin el primero que es su presupuesto,

Asi pues, en el concepto de circunstancia existe no sélo una
relacion de subordinacidn, sino que también de accesidn, esto es
la inherencia del secundario al principal; por eso con el delito
circunstanciado se constituye una unidad modal, un modo de ser
peculiar del delito v consiguientemente, se verifica para tal delito
un tratamiento Unico, ddndose origen o los tipos complementados
o circunstanciados que carecen de autonomia,

Las circunstancias, por agravar o atenuar la pena establecido
por lo hipdtesis tipica, determinan una mayor o menor gravedad
el delito mismo.

Por ello podemos decir que o gravedad del delito no depende
solamente de la naturaleza de lo lesién juridica {el homicidio es
mdas grave que el rebo, y la violacidon camal mdas grave que el
estrupro); sino que ademds, dado un mismo delito la gravedad
del mismo depende de la presencia eventual de uno o mas cir-
cunstancias.

Debemos dhora analizar la maedificacién de o gravedad que
las circunstancias determinan sobre ¢l delito tipico.

¢Por qué el abigeato es mas grave que el robo simple, el parri-
cidio mds grave que el homicidio simple?; ¢por qué el robo de uso
o las lesiones en rifa son menos graves que las respectivas hi-
potesis tipicas?
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El problema es éste: ¢Si el delito no pudece cambios en su
estructurg, lo onadidura de los circunstancias en qué lo modifica?

Bl delito es esencialmente una lesién juridica, porque ofende
o pone en peligro determinados bienes o intereses, cuyo titular es
to persona ofendida {sujeto pasive o paciente),

El sujeto pasive sufre un dano o un peligro que es diverso para
cada uno de los delitos. Asi en el homicidio se lesiona la vida;
en las lesiones personales se perjudica el derecho a la integridad
fisica; en la injuria y en lo difamacién se expone a peligro el
bien del honor; en la calumnia se expone a peligro el interés del
individuo, en no ser injustamente perseguido con un proceso pe-
nal, etc

Puede suceder que aumente o disminuya, por intervenir una
cicunstancia, ¢l dafio o el peligro padecido por el sujeto pasivo
y permanezca firme la identidad esencial de 1o lesion juridien
del delito circunstanciado, respecto al delito no circunstanciade,

Si el ladrdn robo cosas de gran valor cieflamente se aumenta
el dafio que el paciente sufre en comparacién de un robo de poco
valor. Tumbién se aumenta ¢l daio, cwando el culpable agrave
las consecuencius del delito cometido. Los malos tratos o la cruel-
dad del culpable al cometer un delito, aumentan los sufrimientos
de aquel que los padece y en Oltimo andalisis, aumentan el daofo.

Por lo tanto, lu circunstancia puede hacer aumentar o disminub
el danie v el peligre suiridos directamente por el sujete posivo,
como consecuencia del delito. Decimos “'puede’” porque no siem.
pre se modifica o dofie o el peligro (Inmediatos) derivantes del
delito.

Los fines innobles o nobles, la premeditacidn, el haber obrade
en los delitos culposos no obstante la previsién del resultado, no
aumentan ni disminuyen, respecte o la persona, el grado de la
ofensa por ella recibida.

Entonces se pregunto: ¢Por qué en tales hipdtesis se aumenta
o disminuye lo pena?



Arturo Rocco, ol tratar los efectos indirectos del delito, distingue
el dofo mediato o indirecto del peligre mediato o indirecto.

El dafio mediato o indirecto es el interés que tiene el Estado
por la tutela juridica de los bienes e intereses individuales y co-
lectivos y por consiguiente, es un inferés secundario con respecto
¢ los intereses tutelados por el derecho penal y que el delito
pone de inmediato en peligro. Es un interés dnico, que no sufre
modificaciones con lu variocién del bien o interés al que el in-
terés estatal tutela,

El peligro mediato o indirecto, consiste en la posibilidad de
nuevos delitos futuros, tanto por parte del reo, como por parte
de la vicima o de aquellos que se consideran ofendidos en al-
guna forma, asi como también, por parte de terceros extrafos al
delito, es dedir, de los subditos en general,

Por lo tanto, el cardcter formal y unitario del interés del Estado
por la tutela de intereses porticulares nos lleva a concluir, que
las circunstancias no pueden modificar el dano mediate que, como
dijimos antes, no se modilica ni se altera por la variacion del
bien o del inter¢s particular lesionodo o puesto en peligro por
el delito.

Excluido el dano mediato, podemos afirmar, que lo eficacia
madificadora de lus circunsiandas afecta esenciaimente ol peligro
social mediato o indirecto.

Purdn o no modificarse, por el concurse de una o mas cir-
cunstancios ofenuantes o agravantes, el daio o peligro directo o
inmediate del delito; pero el que sufie dertamente alteracidn es
el peligro mediato o indirecto.

En efecto, si ¢l peligro mediato o indirecto es peligro de nuevos
delitos por puarte del reo, ey claro cue oste peligro es mayor cuan.
do mds persistente sea ol propdsito criminoso {premeditacidén) o
cuando son despreciables los motivos y viceversa, es menor el
peligro coando los metives no son innobles o en alguna forma
axcusables, o el sujeto ha obrado cediendo a uno especial sugestion,
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De igual manera, el odio, el rencor, la cdlers, etc. pueden
arrastrar a la vicima, o los parientes y adn a terceros a reac-
ciones privadas que son mds o menos intensas, segun que el
reo, al cometer el delito haya violado especiales deberes, se haya
valido de medios crueles, o haya usado de violencia contra las per-
sonas o haya dirigido su actividad sobre cosas particularmente
aueridas [por ejemplo: robar o dafar cosus destinadas al ejercicio
de un culto).

Y por Oltimo los terceros, por efecto del concurso de determi-
nadas circunstancias, pueden ser inducidos a imitar el mal ejemplo
del delincuente.

Y puesto que la peng, como reaccion se adecsa tanto al dafo
y al peligro inmediatos y directos, cuanto al dafio indirecto y
gspecicimente, al peligro mediato o indirecto (peligro de futuros
delitos, como consecuencia del delito cometido), se justifica de esta
manera que las cirainstancias operen esencialmente sobre lo can-
tidad de la pena.

Pero o explicacién del por qué las circunstancias modifican la
soncidn es dada tombién por la consideracion de que el delito,
ademds de un valor causal, tiene también un valor sintomatico
y sehalative por constituir indicio o sintfoma de una peligrosidad
criminal individuaol,

Ahora bien, es evidente que este volor sintomatico es suminis-
tracddo ante todo por el delito y por la forma en que se ejecuta,

Bl homicidio admite diversos juicios de peligrosidad respecto
al individuo que lo ha cometido: del bomicidio simple v puramente
acasional se pusa al homicidio premeditado, con uso de substan-
cins venenosas o al parricidio o al homicidio por motivos despre-
ciables o futiles, etc.

El mismo delito asume un diverso valor y una peculiar impor.
tancia de acverdo con sus particularidades y de las circunstancias
en que se concretiza, y por tanto, Ja pena vorio, de acverde con
las circunstancios, sea por el mayor 6 menor valor cousal asumido
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por el delito, sea por el mayor o menor significado sintomdtico
cque el delito mismo llega a adquirir.

Por otra parte, o apreciacién de la peligrosidad del sujeto,
como resultado, del delito circunstanciado, es llevada a cobo por
el legislador, et cual establece la pena (mds grave o mdas leve) en
tefacion no solumente al dafo y al peligro provocado por el deli-
to, sino también en relacién o lus probabilidades criminosas del
sujeto.

El legislador mismo es quien valia sobre el esquema punitivo,
ja peligrosidad manifestada por el sujeto a través de las diversas
determinaciones circunstanciales.

Nadie puede negar que la importancia, en sentido aumentativo
o diminutivo de lao pena base, dada a las circunstancias de delito,
es tomada en cuenta por el legislador incluso al considerar una
presunta peligrosidad del sujeto, que nace precisamente del con-
curso de las circunstancios.
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CAPITULD TERGERO

De las Calificativas
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la doctring juridico trato de explicar el lendmeno de! Derecho,
y en un sislema como el nuestro, en lo relativo a cuestiones penales,
no hay mas Derecho que el legislado. La explicacién del fendmeno
penal descubre cual es la voluntad de la ley v do fas reglos de la
interprefacion, y procura ademas, explicar en forma sistematizada
los mmandomientos legales. La teorio juridica es en Gltimo término,
explicacién del mondamiento y sistematizacion del conocimiento
relativo a su forma de actuacion.

Cudndo en el principio histérico aparecié el primer manda-
micnto dirigido a un grupe y ese mandamiento se hizo respetar,
entonces aperecid el Derecho. Lo aceptacion por parte de los com-
ponentes de ese grupo sobre lo bondad del contenido de un man-
dato es una verdad indiscutida; pudo suceder que los componentas
de la comunidad aceptaran la bondad de la sitvacidon impuesta
y aceptaron también, que la contradiccién a ese estado de cosas
debiera ser reprimida, pero esto puede ofirmarse s6lo en un terreno
de probabitidades.

Existe también la probabilidad de que la privacién de la vida
de un semejante, por porte de uno de los componentes del grupo
a que pertenecia, haya sido visto con desagrado y reprimida en
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un principio por los parientes de la vidima y hasta con posterio-
ridad por quien ejercia el poder dentro de esa comunidad; pero
la idea de la vengunza privada como principio del Derecho Penal,
adn cuande generalmente aceptada, no estd sin embargo exenta
de criticas, entre otras, una de orden puramente técnico, pues la
venganza del particvlar contra el particular no puede ser consi-
derada como fendmeno juridico, ya que la idea de lo juridico en-
finfia necesariamente lu de mandato o grupos organizados; por
olra parte, la venganza privada era en si misma una negacién
del Derecho y si bien puede tenérsele como ontecedente de 1o re-
presion en general, con ello no implica que lo sea también de las
instituciones furiclico-penales,

El Derecho Penal aparece cuando se da el primer mandato
castigando una conducta, mondato dirigido o todos los componen-
tes de la comunidad y cualquier situacidn anterior, adn cuando
puede ser considerada como antecedente, no lo es de coracter ju-
ridico sino puramente histérico.

La privacién de la vida de un semejante es sancionada en todos
los medios en que el Derecho existe; probublemente ello obedezca a
que el ataque de la vida humano implica una lesién al ser mismo
de! hombre, y la represién ha sido més o menos enérgica, segin que
se tenga en mayor o menor estima el bien vidy, y se puede conocer
la mayor o menor entidad que o ese bien se concede, por la forma
en que el derecho reacciona a través de lo pena.

Debe afirmarse, que si el Derecho impone una sancién mds enér-
gica por la comisidén de un delito en relacién con fa impuesta
para otro, es de mayor entidad el bien juridico tutelado por la
primera sancidn, pues carecerio de sentido la diversidad de san.
ciones si hubiera identidad en lu categoria de los bienes protegidaos,
Lo sancidn procura, mediante lo amenaza de su aplicacidn, lo per-
manencia de situaciones juridicamente deseables. En el principio
del mandamientoe subyacente en lo creacidn de una norma que
describe una conducdia como delictiva, estd implicitamente enuncia-
da la prohibicién de su realizacién y es por eso que la afirmacién
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de Binding, es valida cuando sostiene que el delito no viola la ley,
sino la norma.

Cuando el Derecho considera que una determinada forma de
conducta es lesiva a sus intereses, procura su no realizacién, y el
instrumento utilizado es la pena la que, segin se dijo, es lo medida
de lo reaccidn estatal y serd tanto mds violenta cuanto mas re-
probable se considere lu conducta realizada,

Le reprochabilidad en el Derecho Penal tiene dos direcciones:
una puramente objetiva, subjetiva la otra.

Se reprueba el proceso externo de realizacidn en el dmbito de la
antijuricidad, y se reprueba el proceso interno de causacidn del
resultado, en el dmbite de la culpabilidad.

Lo que sucede en antijuricidad y culpabilidad (situaciones que
deben existir necesuriamente para gue puedo darse la imposicion
de una pena), se dd también para medir la reaccién estatal en rela-
cién con el delito de homicidio: la privacion de la vida se sanciona
en forma més o menos enérgica atendiendo a circunstancias pura-
mente objetivas o subjetivas, diversas, desde fuego, a la indispen-
sable antijuricidad y culpabilidad de la conducta, Se sanciona més
gravemente ef homicidio cometido con ventaja, tiene datos primor-
dialmente abjetivos; y se sanciona también muy enérgicamente el
homicidio cometido con premeditacién, la que es sdlo una siluacidn
de orden subjetivo.

Es bien cluro que todo homicidio calificado tiene que ser doloso
y por eso deciamos, que los proablemas de culpabilidad y antijuri-
cidad son previos o fa afirmacion de la presencia de la calificativa;
pero el ambito de la culpabiliclad esté reducido al dolo cuande se
frata de calificativas.

En realidad, el homicidio es colificado cuando la sanciéon es
mds enéigica, y ello sucede al mediar cualquiera de las situaciones
que la propia ley consogra como supuestos de agravacién; no
podria ser en otra forma teniendo en cuenta que el Derecho existe
tan sélo en la ley.
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Para terminar este predmbulo, trazaremos en forma sintética el
esquema del homicidio, pues las calificativas se dan sélo en rela-
cidén con el homicidio y las lesiones; por ser el homicidio el tipo
hasico, es decir, aquel cuyo nicleo es idéntico al de otros varios
[parricidia, infanticidio, abotto). El tipo de homicidio aparece en el
Art. 302 del C.P. y es de los llamados normales por contener la des-
cripeion tan sélo elementos abjetivos.

Francisco Gonzélez de lu Vega afirma que. .. "El delito de he-
micidio contiene un supuesto 16gico necesario para su existencia vy
dos elementos constitutivos, a saber:

al  Una vidae humana previamente existente, condicidén 1dgica
del delito; b)  Supresién de esa vida, clemento material, y ¢  Que
la supresion se deba infencienalidad o imprudencia delictivas, ele-
menta moral.”

Podria agreqgarse que os necesario también para que el homici-
dio exista que la supresidon de la vida sea antijuridica, pero en
realiclad debe decirse que el aspedo objetive del delito estd cons-
titucdo por la privacién de la vida,

En relacién con el estudio por hocerse, baste decir que el homi-
cidio es calificado cuandn concurren con la privacion de la vida; la
premeditacién, la alevosia, la ventaja o la traicién; cualquiera de
estas circunsiancios que medie, vuelve al homicidio calificado.

A lo nocidon de homicidio simple puede liegarse tan sélo me-
diante lo exclusidn, Bs simple, ¢l homicidio que rechaza tas califi-
cativas y la modificativa de rina, pero que admite la ventaja, en-
tendida como agravante; pero esta situacion no tiene entidad en
nuestro Derecho.

El hormicidio s modificoado cuando se da en rina,

Ruiz FUnes dice: "La proporcion penal so expresa en una {ormu-
fe: Tol delito tal pena, o tante delito tanta pena, las circunstancias
alteran la proporcidn tanto delito, tanta pena, degradada  si
concurre una atenuante, avmentada si concurre ung agravante.”

Ahora bien, =i circunstancia es todo to que modifica un hecho
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o un conceplo sin alterar su esencia; circunstancias atenuanies y
agravantes son las que modifican las consecuencias de la respon-
sabilidad, sin suprimir ésta,

Las teorias que desde la antigledad vienen proponiéndose so-
bre la gravedad del delito, difieren principalmente en la importan-
cla que conceden, ya sea al elemento objetivo o al elemento subje-
tivo del delito.

En el Derecho romano no puséd inadvertido que algunas circuns-
tancias, que iban incluidas en la ejecucidn y génesis del delito,
debian ser apreciadas. Asi sefaluban como géneros, verdaderas
circunstancias del dalito: ""Sed haec quatour genera considerata sunt
septermn modis: causa, persona, loco, tempore, qualitate, et eventu.”
Es decir: el motivo, la persona del delincuente, el lugar donde se
ejecutd el delito, el tiempo en que se cumple, la cualidad o cantidad
de la culpa y la accién en si, pueden modificar un delito determi-
nerde.,

Santo Tomds de Aquino decia, que no se debia juzgdar un acto
humano sin formar en cuenta: "Quis, quid quibus auxilliis, seu ins-
trumaontis, cur, auomodo, quancle, circa et guod.™

Para Beccario la medida de la gravedad estd en el dufio social,
si bien no es necesario que se proeduzea un dafio material para que
el delito exista, bastando cualquier accion que indique lo voluntad
de consumar el delito para imponer una pena; pero ésta habrd de
ser menos que si el delito hubiera llegado a ejecutarse por completo.

Por su porte, Filangier mide la cantidad del delito por el ele-
mento moral, dolo y culpa, que se considera dividido en tres gra-
dos; infimo, medic y mdximeo.

Romugnosi, funda su teoria en su conceplo de la “spirita cri-
minosa’’, constituida por el conjunto ce razones y motives que
determinan al individuo o cometer un delito.

Carrara, por su parte, no acepta los criterios subjetivos de Filan-
gieri y Romagnasi vy vuelve o la feorio objetiva, Para el maestro
italiano, fa cantidad del delito depende en primer término del dafo
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inmediato, que consiste en el mal sensible ocasionado por la ofensa
al Derecho y, en segundo término, como criterio supletorio, para
cuando aquel es igual en dos delitos, debe acudirse al dafo me-
diato o material consistente en la piblica intimidacién y disminu-
cién de la seguridad general. La gravedad del dafio inmediato se
mide: 1} Por la mayor o menor importancia, del bien destruido por
el delito. 2) Por la mayor o menor responsabilidad del mal y 3} Por
su posibilidad de difusidn,

Ef Positivismo, con Ferri substituye el criterio de la gravedad del
delito por el de la peligrosidad del delincuente. Asi asegura Ferri;
“Es necesario estudior el delito en el delincuente.”

De lo expuesto tenemos un triple criterio: gravedad del delito
{Carrara), motivos determinantes {Romaognosi) y personalidad del
celincuente {Ferri),

La solucion ecléctica prevalece en las leyes modernas es decir,
fa mayor o menor valoracién que se haga del elemento subjetivo
u objetivo de la infraccién dependerd de lo importoncia, de las
funciones de la pena, de la prevencidn general o de la especial,
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GRPHIULO CURRTO

De lag Calificativag

en Particular



En este capitulo trataremaos de explicar, en forma esquemdtica,
las calificotivas en particular, desglosande sus elementos y relacio-
nandolos principalmente con las lesiones y el homicidio. Sefalare-
mos también algunas teorias basicas que se han expresado en
relacidn o las calificotivas,

Empecemos por la PREMEDITACION, formada la palabra pre-
rneditacion del prefijo PRE que indica anterioridad y el sustantivo
MEDITACION, que indica juicio a andlisis mental, en que se com-
paran y miden los aspectos y consecuencias de un propésito, resulta

ser una valoracién mental de un hedho antes de su consumacién,

£ Derecho Penal, la premeditacidn ¢s pues, tomando en cuenta
la definicion etimoldgica anterior, una circunstancia subjetiva; una
deliberacidén mental por la que el sujeto active del delito, resuelve
la ejecucién de éste.

€l articulo 315 de nuestra ley penal define la premeditacién
diciendo: “"Hay premeditacidn: siempre que el reo causa intencional-
mente una lesidn, después de haber reflexionado sobre el delito

fpue va o cometer,”




De esta definicidon legal surgen dos elementos, como surgieron
en la definicidn ctimoldgica, es decir:

a}  Anterioridad, demostrada por el tiempo transcurrido entre
la resolucion temada por el sujeto activo del delito y la ejecucién
del acto delictuoso.

b}  Deliberacién o reflexidn, que el agente efectud en su orden
interno [carGcter subietivo) para llegar a la resolucidn de la comi-
sion de una infraccion.

En relacion al primer elemento debemos decir, que no basta éste
por si sole {tiempo transcurrido) sino que es indispensable su unién
con el segundo elemento [reflexién),

Que el agente haga un examen calculade v sereno de los me-
dlios, resultados y finalidodes del delito. Que su mente en estaclo de
calma efectué una deliberacidn, un ploneamiento del delito y sus
consecuencias. La ausencia de reflexian determing, par o fanto, que
el delito no puedo calificarse de premeditado.

La premeditacién no sélo existe cuando el delito premeditado
sea planeado y ejecutado contra una persona determinada, pues
pode ocurric que o} sujeto active forme el designio de matar o
fesionar a cualquier persona que pasa por un lugar con el fin de
robarla o tan s6lo, con la conciencia perversa de causarle mal; en
este hecho hay premeditacién indeterminada y se rednen los ele-
mentos de la calificativa debido a que el derecho protege la inte-
gridad corporai de todos los individuos.

Ahory bien, como lu premeditacidén es una elaborucién mental
del agente {cardcter subjetive), sédlo a través de sus manifestaciones
exteriares (cardcter objetivol, podrd conocerse por el juez. Estas ma-
nifestacones exteriores pueden ser: compra de armas o herrarientas
para la ejecutidn del delito, vigilancia del tugar o la victima, invi-
tacién a terceros para padicipar en él o revelacion onticipada de
planes determinados, etc.

En nuestro Cédigo Penal lo premeditacion sélo es calificativa
en los delitos de lesiones y homicidio, aumentando los términos de
la pena aplicable.
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Nuestra legislacion considera de acuerdo con la Escuela Clasica,
o la premeditacién como una de las principales calificativas de
agravacion, pues toma muy en cuenta la meditacion rellexiva y
serena del agente.

Contra el criterio de la Escuela Clasica que considera que: “Ef
acto premeditado es el acto libre por excelencia, hijo de! mas puro
y libre albedrio, de la mas completa eleccion. .., apareciendo en el
delito premeditado una mayor intensidad dolose, una mayor vo-
luntad criminal.’

Se ha profestado insistentemente contra este criterio de la Escuela
Clasica. Holtzondorff queriendo abolir el antigue criterio de ta pre-
meditacién, para substituitlo por la apreciacién de los motivos que
impulsaron al agente, sostiene que, para apreciar verdaderamente
la criminalidad del hecho, debe atenderse mas a la evaluacién de
los motives que determinaron la infraccidn, que o la premeditacidén
en si.

Rafael Garofulo en su Criminologio dice: "El caracter del homi-
cidad institivo no depende de la reflexidn mdas o menaos prelongada,
La rapidez del acto no tiene ninguna relacién con la naturaleza
corregible o incorregible del agente, v no es incompalible con la
carencic mas completa del sentimiento de piedad; por el contrario,
un homicidio cometido con premeditacién no indicu siempre un gran
criminal. .. un hombre de cardcter violento que en lo tuberna, por
su mal humor, buscu pendencia al primero que llega o o su com-
pufere de mesa, lo insulia, lo golpea, lo ucosa y cuando el desgra-
ciado reacciona y le lanza un vaso a lo cara, se opresura o hundirle
su cuchitlo en el vientre, puede presentar 1os caracteres psicolégicos
del asesino, vunque el hecho seo instantdneo o irreflexivo; por el
contrario, una injuria atroz, una potente injusticia que hayu enve-
nenado ta vida de un hombre puede conducirlo a una venganzo
trigica; habré premeditacion, pero es posible que el culpable no
sea un gran criminal.”

De o anterior, llegamos o la conclusion de que la premeditacidn
pot si solu, no es sufidente para conocer la peligrosidad del delin-
cuente y que es necesario tomar muy en cuenta los motivos deter-
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minantes gue impulsaron al delincuente u cometer la infraccién, para
poder apreciar <u arado de peligrosidad y en forma justa sefalar la
penalidad.

Para afirmar o existencia de lo premeditacidn se han seqguido
diversos criterios:

Cronnlbgico, psicoldgico ¢ ideoldgico.

Bl ciiterio Cronologico afirmo que lo premeditacion existe siem-
pre que transcurra un lapso de dempo poco mbs o manos largo
entre lo resolucidn y la ejecucidn del delito; el criterio psicoldgico
predice la existendia e lo premeditacidon, cuondo el designio cri-
minoso reviste un caracier rio v determinado”, y por Oltimo, el
criterio idecldgico sostiene que la premeaditacion existe cuando el
sujeto ‘remedita’ el delito por cometer, ello ¢s, cuando el individuo
medita reiteradamente el hecho por ejecutar.

Debe afirtmarse como véliddo un criterio que ten-a al cronoldgito
coma supuesto v ¢l ideoldgico como cleterminante; es doecie, para qaa
o premeditacidn se configure, se requicre indiscutiblemente, cue
entre 1o resolusidn y lo cjecuaén exista un larsa de tiempo mas o

s furno, pero o requicre también que el sujeto medite reitera-
damente, Cyracte ese lapso de tempo, el detito que ha decidido
cometer.

El sélo criterio cronoldgico es inconpleto po: razones ohvias y el
psicotdnico, al subordinar la existenca o una mera cuestion sem-
peramental, se conscribe notablemente el campo de lo calificativa
y dele afinnarse oue el solo criterio ideoldnics e insuliciente, por
faltarie el doto de tomporalidad prolongada ~uz debe tererse muy
on cuenta.

Pessomos ohora o tratur sobre otra de las calificativas fa VEN-

TAJA,

En su acepcidn volgor, la palabra ventoja significa, aplicada o
las acciones humonos, cuolquier superioridad existente en una
persona respecto o otea, ya saa desde of punto de vista fisico, inte-
lectual, moral, por fus armas con que cuenta o su destreza en of
manejo de ellas. Esta acepcion nos da uno idea general de 1o que
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es ventaja, mas no de lo que en derecho llamamos calificativa de
ventaja.

Nuestra legistacion Penal vigente no dé una definicién de la
calificativa de ventaja, sino solamente, se limita a enumerar los
casos en que puede tomarse la ventaja como calificativa del homi-
cidio y de las lesiones.

El articulo 316 del Cédigo Penal dice: "Se entiende que hay
ventaja: L——Cuando el delincuente es superior en {uerza [isica al
ofendido y éste no se halla armado; Il.—Cuando es superior por lus
armas gue emplea, por su mayor destreza en el manejo de ellas o
por el nimero de los que lo acompuian; lil-—Cuondo se vale de
algun medio que debilita la defensa, del ofendido; y 1V.—-Cuando
éste se halla inerme o caido y aquel armado o de pie.

La ventaja no se tomard en consideracién en los tres primeros
casos, si el que la tiene obrase en defensa legitima, ni en el cuarto,
si el que se hallo armado o de pie fuera el agredido cabe afirmar
que el parrafe dlimo del Articulo 316 del Cédigo Penal resulia
innecesuario por todos conceptos; pues el sujeto obra con ventaja,
adn cuondo hay una aparente contradiccion entre la fraccion it del
Art. 316 vy la dreunstancia H consagrada como aspedto negativo
de la defensa legilimo que a su vez consagra la fraccion Ul del Art,
15 del Cédigo Penal. Por ofra parte, debe tenerse en cuenta respecto
al contenido del Ultimo parrafo del articulo que se comenta, que
yu que la doclrina ha consagrado “que la ventaja, para considerarse
como colificativa, debe estar constituida no tan sélo por la superiori-
dad objetiva, sino que debe existir la concienciu de esa superioridad,
pues de lo contrario se trotaria de un accidente no buscado ni pro-
curado por el sujeto”, segtn frase del gran Carrara,

Veumos ofras consideraciones sobre este punto.

Los ejemplos o situaciones citadas por nuestra legislacidn, no
constituyen por si solos la calificativa de ventaja, se requieren
ademds, otras ciccunstancias que sedala el articulo 317 del Cédigo
Penal: "Sdlo serd considerada lo ventoja como calificativa de los
delitos de que hablan los capitulos anteriores de este titulo {LESIO-
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NES Y HOMICIDIO): cuando sea tal que el delincuente no corra ries-
go alguno de ser muerto ni herido por el ofendido y oquel no obre
en legitima defensa.”™

De ésto deducimos que no basta que se dé alguna o algunas de

las situaciones que enumera el Articulo 316 C. P, para que se com-
plete la calificativa, sino que es necesario también que el delin-

cuente goce o hago uso de estas ventajas en forma tal, que ne

tenga peligro alguno para ¢l la ejecucidon del delito,

La rifia, por ejemplo, excluye la posibilidad de aplicar la califi-
cativa de ventaja, porque el peligro es igual para los rijosos, dado
que hay acciones violentas con intencion lesiva en los adversarios
aun cuando exista superioridad en alguno de ellos; basta que,
exista riesgn de ser muerto o lesionado para que lo ventujo como
caliticativa desaparezca.

Ahaora bien, puede suceder también que el agente desconozca i
superioridad que tiene sobre el otro individuo, ya seu porque su-
pone que éste llevo mejores armas o porque ignora olgin defecto
tisico de su victima que le impide defenderse, en esfos casos el
sujeto activo usé de una superioridad que ignoraba o subestimaba
y por lo tanto deberd estimarse inexistente fo calificativa porque no
seria ldgico ni equitativa imputor ventaja al que acciond sin cono-
cimiento de ella,

En tercer lugar trataremos de onalizar la ALEVOSIA y las dife-

rentes hipdtesis de presencia de esta calificativa,

La Definicién que de alevoesia nos da el Diccionario de lo Lengua
Espafola es la siguiente "moquinacidn cautelosa contra alguna per-
sona’. En otra de sus acepciones el misme diccionario dice que
tiene el signiticado de traicidn o parfidia.

El Articulo 318 Cédige Penal nos dice que: “La alevosia consiste:
en sarprender intencionalmente a alguien de improvise o empleando
usechanza u otro medio que no le dé lugar a defenderse ni evitar
el mal que se le quiere hocer.”
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Puede afirmarse que en el Articulo 318 se consagra tres hipdtesis
de diversa alevosia: a) sorprender intencionalmente de improviso,
{asechanza) b) sorprender empleando acechanza; (7 ¢} sorprender
empleando un medio diverso que no de lugar a defenderse, ni a

evitar et daiio por hacerse.

En la primera hipdtesis se consagra como constitutives de o
alevosia, o sorpresa provocada por el agente, que se produce
subitamente sin dar al pasive de la agresidon oportunidad alguna
para defenderse, precisamente por la rapidez mismao del ataque
aleve; la primera hipdtesis de la alevosia consugra como peculian
del ataque aleve, lo imprevisto del mismo por parte del pasivo,
pero esa prevision obedece primordialmente a una situacién de
orden temporal, es decir, la sorpresa viene por la rdpidez de la
agresibén.

La primera tiene similitud con lo definicién del guet apens (ase-
cho, emboscadal que nios da el Coédigo Penal Francés diciendo que
consiste en esperar mas o menos tiempo a un individuo, en uno o en
diversos lugares, sea para darle muerle, sea para ejercer sobre él
acto de violencia.

£l rmismo Codigo Francds establece que tode homicidio que se ha
cometido con {guet-apens) asechunza se considera asesinato. La
jwrisprudencio francesa declora, que la asechanza debe de ser inse-
purable de la calificativa  premeditacién, consideréindola como
carocteristica exterior de la misma premeditocion y no como una
agravante distinta,

En to segunda hipdtesis del ataque aleve se requicre el empleo
de o ucechanza, sobre la que Carrara escibid pdginas que pueden
considerarse por algunos conceptos, insuperables, La acechanza im-
plica la ocultacidn material del active del delito y o diferencia de la
primera hipdtesis, en que no se requiere que el octivo se oculte
para lograr la sorpresa, en esta seqgunda hipdtesis debe el active
procurar ¢l no ser visto pura que el primero resulte sorprendide.

Mientras que en la primera hipdtesis ! medio paro legrar la
sorpresa es el ataque sibito, en esta segunda el medio serd el
ataqgue oculto,

{1 Véase anbndice,
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Respecto a la tercera hipdtesis de la ulevosia debe afirmarse
gque la tesis que predica su identidad con ta tercera hipdtesis de la
ventajo es muy criticable, si se tiene en cuenta que en el ataque
aleve se requiere la sorpresa mediante cualquier medio que no de
lugar a defenderse ni a evitar el dano. Lo mas que puede decirse
en relacién con la posible analogia de la tercera forma de la ven-
taja y la forma aleve que nos ocupa, es que esta Gltima implica una
ventaja con sorpresd, y como lo caracteristico del ataque aleve es la
sorpresa, no hay posibilidad de identificacién entre una y otra
forma,

La concurrencia de la alevosia con la premeditacion es frecuente,

Finalmente veamos la calificativa TRAICION, sus elementos y
posible concurrencia con las calificativas estudiadas anteriormente,

La acepcidn que nos da el diccionario de la Lengua Espaiola
de la palabra traicién es la siguiente: delito que se comete quebran.
tando la fidelidud o leabtad que se debe guardar o tener.

Los términos de alevosia y traicion fueron contfundidos en las
leyes de Partida y la Novisima Recopilacién. La Ley 1° Titulo 1l de
la Partida Octava, enumera los casos que constituyen el delito de
fesa Majestad; aplicando la troicién en los delitos que se cometan
contra el rey o contra el bien comin de la tierra y el de alevosia
cuando iguales delitos se cometan contra otras hombres. En igual
sentido se usan los dos términos en la Novisima Recopilacidn, Cual-
quicra que acogiese en su casa home que fizo traicidn o aleve, o
mate a otro a aleve o o traicidon.” Sin emborgo el establecer la pena-
lidad si hace distincién pues establece que: "'El que mata o traicidn
pierde todos sus bienes para la Real Camara, y el homicida alevoso
sélo la mitad.”

En nuestro pais al ophcarse estos mismas leyes espadolas o
leyes derivadas de ellos se continud la confusion entre alevosia y
ventaja. No es sino hasta el Cédige de 1871 cuando se hace una
diferenciacidn y como dice Martinez de Castro en lo Exposicién de
Motivos de dicho Cédigo, “parecia, pues, natural que las {leyes)
espufiolas hubieran explicado con precision en que consisten esuas
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dos circunstancias; pero no lo hicieron asi, y antes bien, es tal la
confusién que en ellas y en sus expositores se nota en este punto,
que nada se puede socar en limpio. .. Para que asi no suceda en
adelante, se han definido en ¢l Proyecto con toda claridad las cir-
cunstancias mencionadas.

En el Articulo 560 del Codigo de 1871 se dé la denoaminacién
de homicidio proditorio af que se ejecuta a traicion y el Articulo 561
del mismo Cédigo se custiga con pena capital cuando se ejecuta el
homicidio intencional con traicion,

Nuestro Codigo Penal vigente expresa en su arfciculo 319: "se
dice que obra a traicidn: el que no solamente emplea la alevosia
sino también la perfidia, violando la fe o seguridad que expresa-
mente habia prometido a su victima o la tacita que ésta debia pro-
materse de aquel por sus relaciones de parentesco, gratitud, amistad
o cualquier otra que inspire confianza’.

Es natural que los sentimientos y la moral del individuo que
obra « traicién sean verdaderamente depravados, pues si cometer
un delito por violencia es grave, el cometerlo fraicionando la con-
fianza depositada es detestable.

Como la confianza {fe prometida o tacita) supone a la victima
desprevenida y sin medios de defensa e inerme ante su vidimario,
caemos aqui en una forma de alevosia es decir, usando el término
del maestro Pardo Aspe una alevosia alevosa, una supercalificativa,
justificando con ello su existencia como ugravante de los delitos de
lesiones y homicidio.
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CHPITULO  QUINTO

Circunstancias

Rgravantoes



Al tratar en este capitulo de las circunstancias agravantes fija-
remos nuestra atencidon en el Articulo 189 del Cédigo Penal vigente,
analizando sus elementos, para terminar con un estudio compara-
tivo del Cédigo de 1871, del Codigo Penal vigente y del Proyecto
de Cédigo Penal de 1929 en lo relativo a esta agravante,

El articulo 189 del C.P. asienta "al que cometa un delito en
contra de un funcionario pdblico o agente de la autoridad en el
acto de ejercer sus funciones o con motivo de eilas, se le aplicardn
de tres dias o tres aifos de prisidén, ademds de la que le corres-
ponda por el delito cometido™.

Encontramos tres elementos en el andlisis de este articulo: a) Lo
comisién de un delito. b} Que este se perpetre en contra de un fun-
cionario puUblico o agente de la autoridad. ¢ Que el funcionario
pUblico o agente de lu autoridad este ejerciendo sus funciones,

Analizemos estos elementos: o) Lo comision de un delito. No
puede sostenerse que en el articulo 189 del C. P. se exijo un
tipo pues no se describe ninguna cenducta especifica como punible;
hay una omisidn en lo que se refiere a la comisién de cualquier
otro delito, es decir, no hay la descripcién de o accidén criminosa
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que deba realizarse sino que se establece la agravacién de la pena
cuando el pasivo de la conducta sea un funcionario en ejercicio de
su funcidn y con motivo de ella. Si no es con motivo de las funciones
o en razdén de su ejercicio no habréd agravacion de la pena.

b} Que el delito se perpetre en contra de un funcionario pu-
blico o agente de lo autoridad. El objeto que perseguia el legis-
lacdor ol dictar este precepto (catelogado en el cap. tV que lleva el
runro de “Delitos cometidos contra funcionarios piblicos™ y gue co-
rresponde al Titulo 6% del Libro Segundo que tiene el Titulo de
“'Delitos contra la autoridad”} no era otro sino proteger las funcio-
nes gue desernpeian la cutoridad y sus agentes. La investidura que
tiene el funcionario pdblico al ejercer sus funciones debe ser res-
petado; asi que, el delito cometido contro una autoridad no es una
aofensa personal sino un delito cometido en agravio de la dignidad
de las funciones que ejerce.

¢} Otro elemento necesario en la constitucidn de esta agrovante
es que el funcionario pdblico o agente de la autoridad esté ejercien-
do sus funciones o sea ofendido con motivo de ellas, Es natural que
el legislador al proteger al agente o funcionario lo hizo con vista «
proteger su investidura en funcienes; por lo tanto esta proteccion
cesa cuando el funcionario no esta ejerciends sus funciones y enton-
ces los delitos cometidos contra é tienen el cardcater de delites co-
meticos contra un particular haciendo imposible la aplicacién de
estd agravante,

Los antecedentes del articulo 189 del C. P. vigente los encontra-
mos en el Codigo Penal de 1871, en el Capitulo X que con el titulo
de “Ultrajes y Atentados contra Jos Funcionarios PUblicos” com-
prende los articulo 909 al 218 de dicho ordenamiento.

En estos nueve articulos se establecion penas agravantes to-
mando en cuenta la jerarquia del funcionario y ta gravedad del
delito.

En Ju exposicidn de motivos del Codigo Penal de 1871, Martinez
del Castro dice que se ha sequido, para la eloboracidn de estos
articulos, ta teorfo adoplada en Bélgica, la circunstancia de ser fun-
cionario poblico el ofendido sirve para agrovar la pena en razén
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inversa de lo gravedad del delito; y la razén que se tuvo presente
fue que: “'siempre que el hecho material es leve, la calidad de la
victimu es un elemento serio de criminalidad, comparada con el
hecho en si: la viclacion del deber que consiste en respetar la auto-
ridad, es mucho mas grave que el atentado contra la persena que
la desempefia considerada como particulas; pero a medida gue la
infraccién se eleva lo violacion de ese deber pierde su valor rela-
tivo, predomina entonces la lesién hecha al individuo y la impor-
tancia de la calidad del ofendido sigue decreciendo hosta que se
borra al 1ocar el Ultimo grado de la criminalidad’'.

Asi pues, en este Cédigo de 1871, se sefalaban pends espe-
ciales, en articulos por separado, para el delito de injurias contra el
Presidente de la Republica vy en ofro el delito de injuria contra un
miembro del Poder Legistative, a un Secretario det Despacho, o un
Magistrado, Juez o jurado o al Goebernadar del Distrito en el acto
de ejercer sus funciones. La pena decrece en relacién con las ante-
riores, cuando se trata de "agentes o de autoridad o a cualquier
otra persona que tenga cardeter poblico”. Crece la penalidad cuan-
do el delito es de golpes; y de acuerdo con la teoria del Codigo de
Bélgica, decrece cuando el delito es de lesiones y adn baja mas, ya
como pena agravante, cuando <e refiere al delito de homicidio o
lesiones dacdo que la penalidad establecida para estos delitos es
e si muy alta,

Como se ve, en nuestro Cédigo vigente se quiso simplificar el
sistema, demarcando en un solo articulo la agravacién de la pena-
lidad que corresponde por el delito comelide, con una pena general
de tres dios a tres afos de prisién; dejando, a criterio del juzgador
la cuantio de lo penalidad cgravante, Asi mismo en la enunciacién
amplisima de “funcionario pOblico o agente de la cutoridad™ se
enmarcd desde el Presidente de luo Repiblica hasta el Oltimo fun.
cionorio o agente de la autoridad en el orden jerGrquico burocrdtico.
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CHPITULD 58XTO

Circunstancias

Htonuanloe:



Pasamos en este capitulo a intentar un pequeno andlisis de la
rifia como circunstancia atenuante, sus elementos constitutivos y su
definicién en el Cédigo Penal de 1871, También sefiaiaremos la
posible coexistencia de los calificativas en las lesiones y el homici-
dio con la rifa,

£l articulo 314 del Cédigo Penal define asi la rifa: ''Por rifa se
entiende para fodos los efectos penales: la contienda de obra y no
la de palabra, entre dos o mds personas.”

Muchos criticos ha suscitado la detinicién legal anterior, tachén.
dola de inexacta por extensa, pues al dar preferencia al elemento
objetivo, es decir los hechos materiales que la constituyen, incluye
en su definicién actos de repelicidn que en algunos casos son eje-
cutados en el eiarcicio de lu legitima defensa.

Para hacer un andlisis de los elementos constitutivos de la rifa
tomaremos la definicidn que el juristo italiano Carrara dé de ellos:
“Una fucha stbita surgida entre dos o mdas personas por razén
privada™. Esta definicién es mucho mds concreta y exacta que la
de nuestra Ley Penal, y d& con mayor precisién campo propicio para
hacer un andlisis juridico de la misma.
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Carrara explica que usa el término sibita’™ para diferenciar la
rina del duelo, esta aclaracién del maestro sobra en nuestro De-
recho, pues en el Codigo actual no existe el delito de duelo, ni dife-
rencia entre este v la rina, ya que el duelo se considera como una
“rina vulgar entre gente de levita” o como dijera Manzini: Vrifa ci-
vilizada v gorantizada, contes vy leal,”

Asi mismo Carrara sepala que usa el concepto "Per privata ca-
gione'’. Para distinguirla de la sedicion y otros delitos de cardcler
politizo.

Hechaos estas aclaraciones, estudiaremos los elementas constity-
tivos ae lo rina. Encontramos tres elementos:

a})  Un elemento objetive que se refiere o la accidn,
by Un elemento subjetivo que afecta a lo culpabilidad,
¢ Una oluralidod de sujetos,

El elemento objetivo es un intercambio de acciones fisicas agre-
sivas o una lucha sObita o como expresa neestro Codigo “una con-

sienda doe obra mas no de polabra’,

El elemento subjetivo es de naturaleza eminentemente dolosa;
es la voluntad reciproca de los contendientes de causar dafio a su

antagonista, manifestada desde la aceptacién de la provocacion.

El tercer elemento lo senala claramente nuestro Codigo: 7., L en-
tre dos o mas pesonas’, es decir, pluralidad de personas que con-

tienden de obra tratando de causarse rdafo reciprocamente,

La irnportancia de este tercer clemento se manifiesta en la res-
ponsabilidad que le corresponde a cada une de los contendientes
por lus lesiones infericdas,

En la nha entre dos personas casi no existe ol problema; pero
en la rifo en que intervienen tres o mas personas, que en bandos
o en forma tumultuaria o come dice Alimemeng “en un particular y

caractoristico tumulto, conacido de todos pero dificil de definir™,
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aparece el problema de deslindar la responsabilidad correspondien-
te a cada uno de los contendientes.

Cuando Jo responsohilidad de cada rijoso es deslindada se apli-
card la pendlidad atenuoda a que se refiere los articulos 297 6 308
del C. P.., . Pero cuando por lo confuso de la lucha no se tenga cer-
teza acerca de la autoria de las lesiones, debe aplicarse por lo re-
ferente o homicidio las reglas de complicidad correspectiva que se-
fiala el articulo 309 del Cédige Penal.

Para fos casos de rina tumultuosa en los que no existe la cer-
teza de la cousacién material, el Art. 309 consagra las reglas apli-
cables al caso.

La situacién que prevee os doctrinalmente conocida con el nom-
bre de complicidad correspectiva, la que implica intervencién de
sujetos plurales (mdas de dos en el homicidio, 2 o mds en las lesio-
nes, en calidad de activos todos ellos), desconocimiento de la cau-
sacién material, una ficcidn consistente en atribuirse el resultado a
todos los que intervinieron como si fuera una unidad; y el problema
de la pluralidad.

Como una cuestidn accesoria valga hacer notar que por la rela-
cién dada o o disposicion equivalente del articule 309 del Codigo
actual, en to codificacion anterior la complicidad correspectiva esta-
ha unida a la rifa tumoltuario; la suprecidn de o palabra rida en el
mandato en vigor permite afirmaor que el problema de la compli-
cidad correspectiva, comprende también el homicidio vy lesiones
fuera de rifa.

Aun cuando en nuestra legislacién penal se establece, en cuanto
o penalidad, diterencia entre lo rifa vy el duelo, pero no se da defi-
nicidn de este Oitimo, sefalaremos algunas diferencias entre la rifa
y el duelo:

a) El duelo no es una {ucha sdbita.

bl  En el duelo hay reflexidn en ambas partes manifestada en
le aceptacion y fijocidn de tas condiciones o reglas en que se efec-
tuard o lucha, de observancia obligatoria para los combatientes,
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¢} En el duelo bay paridad de aimas, si bien algunas veces
no la hay en cuonto a destreza para manejartas, £n la rifia sélo
ocasionalmente se presenta esta poridad.

d)  El duelo es siermpre entre das personas combatientes, mien-
tras que en la ring pueden participar més de dos personas.

Yool ebhdicge de 1871 se define lo dina en los arficulos 527
Frac. Vy 553, En cuanto a o definicidon cosi es ki misma que ta del
Cadigo vigente, salve la adaracidn de ‘para todos los efectos pe-
nales™ . .., que ha sido duramente aiticada, tachdndola de falsa
pues fo aplicacidn del concepto legal no es para todos los efectos
penales, sino su alcance se limita < lesiones y homicidia. Al sefalar
la penalidod otenuada ef tegisludar de 1871 uso los terminos de
agresor y agredide, gque merecieron duras censuras, principalmente
dal Lic Demetrio Sodi que consideraba que la rifa, en su desen-
woblvimiento natural eoloca a los contendientes tanto en la condicion
agresores oo de agredidos vy oadn mdas “muchas veces el que
acornte prirnero {ugresor) es el que tiene menor responsabilidad
porque 1o hace cuando ha sido provocado o insultado de manera
crusl v persistente’’.

Bl Codigo actual sushituyd los 1érminos de agresor y agredido
por los de provocodar v provocado, Consideramos mas adecuados
estos dos Oltimos, ya que como dice Manzni la rifa no debe con-
fundirse con lo agresion ya que el agredido o agredidos reaccionon
por ta legitirno defensa, adn cuando se excedan, on esta Gltima y ol
delenderse ejecutan un hocho licito.

El Anteproyecto e Reformas al Codigo Penal define la rifa
atendiendo o tos dos elementos que yo hemos seilalado; el obje-
tivo: Teontionda de olwoe’ y el subjetivo: Uintencidn de dafarse
recipracomends’ . La definicdn dice asic Lo rina es la contienda
de obirer con intencidn de dafarse reciprocomente.”

El tereer elemento, pluralidad de sujetos, con mds téenica juri-

dica no aparece sino implicite en el férmino contienda.

En el cupitule IV de esta tesis nstudiomos detenidomente cada
una de las calificativas gue senola of arficulo 315 de nuestro cddigo.
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Toca ahora seialar la relacidén de estus calificativas, ya que ésta es
una circunstancia de ejecucion de los delitos de lesiones u homicidio
en su cuso.

Veurnros la premeditacidn y su posible coexistencia con la rifa.
El articulo 315 del C. P., sefala que existe lo premeditacién “'siem-
pre que el reo cause intencionalmente una lesidon despueés de haber
reflexionado sobre el delito que va a cometer”. No vamos a repetir
en este lugar lo ya dicho con anterioridad respecto al elemento
subjetivo y el elemento objetivo de la premedilacidon; pero si vol-
veremos ¢ usar estos elementos para opinar que si pueden coexistir
la calificativa de premeditacidn y ta rida,

En efecto, lo lucha pucde ser consecuencia de 1a accién reflexiva
del sujeto, desarrollada con el propdsito de aprovechar la atenua-
cion penal establecida en el cadigo, es decir, el provocador puede
muy bien incitor a la lucha al provocado, pero con el fin premedi-
tado de que éste acepte la lucha y poder mas tarde arguir que el
homicidio ocurrido en la rina.

Para esta situacidn y aceptada la posibilidad de coexistencia de
la premeditocion y ta rifa el Cadigo de 1871 senalaba en su articulo
561 que: TEL homicidio intencional se castigard con pena capital en
los cusos siguientes: L--Cuando se ejecute con premedilacién y
fuera de rifa, .7, y senala la atenwante: V'S hubiera ésta, la pena
sor de doce ados.”

Ahora bien, fa premeditacion puede concebirse tanio en el pro-
vocucdlo como en el provocador pues aquel puede buscar reflexiva-
mente la ocasion de ser provocado para establecer una lucha con
¢! provocador y darle mueite. En relacién o estos casos de premedi-
tacién condicionade, el maesiro Carrara dice “que la resolucidn se
condiciona a gue ¢l provocado acepte o no el reto'.

En cuanto ¢ la colificativa de ventaja, en mi criterio basta para
asegurar la no coexistencia de la calificativa de ventaja y la rifa, la
condicién senalada en el ariculo 317 del C. P que el delin-
cuente na carra peligro de ser ruerto o herido por su adversario,
en virtud de que la simple participacién en la tucha Heva implicito
el peligro de ser muerto o herido por el adversario o adversarios.
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Para la alevosio, ya hemos sefialado en nuestro estudio sobre
esta calificativa de ventoja, por lo tanto, al negar lo coexistencia
de la ventaja y lu rifa, declaramos la ne coexistencia de la alevosia
y la rifa.

En relacién «a la traicidn, ya dijimos en el capitulo respectivo,
que estd constituida por dos elementos: Ia alevosia més la perfidia.
Siendo la traicidén “'una alevosia alevosa®, la traicién se convierte
en ung forma de olevosia. En cuanto a la perfidia en si, no es
compatible con lu contienda; por lo tanto, serdn lus formus de lo
alevosia las que nos senalan la solucidn de este problema.

El maestro Porte Petit apina, que la alevosia de acecho y la
sorprest intencional, implicon generalmente la colificativa de ven-
taja, cudndeo impiden la reaccién natural de defensa.

Siendo la traicién la forma mas alevosa de la alevosio e impli-
cando ésta la calificativa de ventaja, no podrd caexistir la traicién
con la riRa, por ser la ventaja una coliticativa ne compatible con
lo rifa,
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APENDICE

ACECHAR ~—Observar, mirar o atishar
desde un sitio oculto, aguardar cautelo-
samente con determinado propésito.

ASECHAR —-Perseguir a uno; poner o
armor asechanzas, Armaise engaios mu-
tuamente.

ASECHANZA—-Lngaiio, artificio para
hacer dono a otro,

GUET-APENS. —-Asecho, emboscada.

DICCIONARIO HISPANICO UNIVERSAL,
W. M, JACKSON INC. EDITORES, MEXI-
Co, D.F

NOTA {1)—El Cédige Penal de 1929
usaba en su redoecidén la
palabro  acechanza escrita
con ¢’ y el Codigo vigente
uttliza la polabro asechan-
1a con s o gue varig
su significado  gramatical.
Creemos mds correcta la
redaccidn  del Codigo de
1929.
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