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Lo característico del Derecho Punitivo, esto es, lo que le da 
perfil propio a sus nonnos jurídicas es el hecho de que a través de 
una serie de mandatos o preceptos so logra crear una imagen abs­
tracto de lo reolidod fáctico o lu que hocen referencia esos impera­
tivos penoles. 

Esto función ob~troctCI, se resuelve en una simplificación, es de· 
cir, reduce lct realidod socio! a lím~os esquemóticos, a modelos abs· 
trcidos, se reflejo en ICJ disciplino del delito que, desde el punto 
de vista forrnol, es vn discr'io legol de acciones o hechos humanos 
:-.ujotos o punición y por lo mi5mo la predeterminación de tipos 
uniformes de hccho5 o los cuales el ordenamiento jurídico atribuye 
la c:;pccifíco consecuencia de la pena, que por tonto, es también 
abstracta. 

Siendo el delito uno conducta o hecho típico paro cuyo existen­
cia, corno occión cmtijurídico o ilícito punible, son necesarios algu­
nos requisitos o elementos básicos señalados por la norma, 5e 

coniprencle que quedan fuero de la provisión legislativo ciertos 
olornontos {rnodolidades y detalles) del comportamiento, del mo­
mento objetivo de lo conductc1, mí corno 1arnbién porticulares aspec­
tos de la fase psicológico del delito, determinaciones todas ellas 
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q1;e sin ser relevantes poro la integroción del delito, sin cmborgo 
están unidos cil hecho concreto CJI cuol don relieve y significcidc) 

porn $u rnli fiwtión y voloroción preciso. 

Se deterrninu mi u110 dife1encio nwrroda entre la figuro delic· 
livc1 legal, genéricu (~ 111dde1encic1do ;llpo) y el hecho concreto, que 

osurne uno coloroción de r11uyor o nwno1 i11t.)11sidod por lo presen­

c;;o rfo porticulwe:, 1nodulidodc:, y específico~ <lctcrminm:ione5. Al 
rv'..recto cilguno~ outor0~ hubío11 obscrvudo yo: que seo en el de· 
lito, '.iet1 en lo pcr$OIH.J del deli11<•.,c111c, pueden prc~entorsc circuns· 
toricios irnprevi~>tn~ o portic\i!nrc•, <;u1,• huccn >ent11 los grondcs in· 

corw¡;flíente~ d1: 1rnu ley 1 ír¡ido .:· i1;flcxibk .. 

El ordenw rnentc¡ pu111t1 vo pu r(l rn:orco 1 se lo rn6s posible a lo 
r;;olidod de lo~ h1;d10•; km10nos, poro copta1 mejor el volar {o el 
de~volor) y poro odoptur snncíone~. 1nós odecuodn.~ o los nutores 
do k:; rnisrno'>, e~toblecc o!quno:; dispo;,ltivo> por los cuoles se 

hoce posible pmnr de lo ob~.trocción de occionr.•s típicos o la rnoyor 
co11ueción de lo'., hc:cho·-; r;~ole~. 

A e~;to neces1dud do uno moyor concreción rfo los hechos típicos, 
o lo que corre~.ponck· uno 111e¡or ¡¡vliv1duni1zoc1ón dP lo:; sonc1one~,, 

surgen como ejemplar., lo pnJVi'.;:(rn del es!odo de reinc1denl0 qui~ 

porrnite In oplíuv:1ón rlC' unn r:·:n(l rnoyor o doter minados sujetos, 

oún tratóndose del rnisrno hecho delictivo; lo fornltod en numerosos 
cosos de o:.r'.?'.JCí <':ntrn rrnno detontivo o pena pecuniorio y lo 
ompliu extenci6r1 entre PI 1 irnite rnínirno y móx1rno f'n lo oplicacíón 
de lo peno; los rnós ornpl1os pod1:rcs i~n ln ~u~pención condiciono! 

do lo rrnno o dt· In whobilitoción y tornbii',11 lo locultod de ob51('­

norsi: clt~I juí(:io o (!(~ lo condeno cuondo se tro!(J de pt::r~onof, me. 

flores de l H olio'> hti:.1" co',~J" o nii·; de entror en ltJ e~foro de 

nctívidod di'..CITJCÍOr'-ol, denoton el poder de~! juez en lo detormina· 
ci6n de una figuro delir.tívo wncrelo con re~pocto o uno figuro de· 

lictivo legal. 

Es decir, no sP troto sok1menle de hocür <oncreto !o mós concre· 
ta) la figuro delictivn, sino de deducir de lo mismo corno conse· 
cuencio iuridico unr.i sonción individuolízodo, rnós olió de 1(1 c1l:n· 
tracción de la sonci6n típico. 
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Por lo tanto, las circunstancias del delito forman un todo entre 
los dispositivos o trovés de los cuales se realiza una mejor con· 
creci6n de la figuro delictiva, y ol mismo tiempo, por el indivisible 
lazo de unión entre los dos términos, una mejor individualización 
de la pena. 

Por otro porte, dado el corácter occidental de los circunstoncias 
del delito, frecuentemente se lus cornpora con los ospectos occiden· 
tole~ del negocio jurídico, pero es de oclvertir enseguida una no· 
table diferencia. 

En los negocios jurídicos es verdod que lo figura típiccs se puede 
pensar abstrc1ctornenle fuero del concurso de cualquier elemento 
Clc:identol; pero, cuando les voluntad de las portes hoya insertado 
en el negocio olgún elemento occidental determinado, éste modi· 
fica, mós o menos profundomenre, el negocio jurídico mismo, hasta 
dejcH suspendido o rnsuclta su eficcicio jurídica. En otras palabras 
c~tos elemento:, son occidentoles respecto al tipo norn10I (que nos­
otros llamaremos obstrC1cto) del nc~1ocio jurídico, pero llegcrn o S(lr 
f~sencioles ni rnismo, uno vez que hoycm sido deducidos por las 
portes. En cambio, los circunstoncios conservon siempre en el delito 
un oficio occesorio y por tonto lo exi5tcncio de éste nunca depende 
de ellos; por lo que se infiere que sí, por cuolquíer rnzón de hecho 
o de derecho, la circunstancio follare o perdiera importancia se con· 
wrvoria lo integridod de lo accí6n onti¡urídico. 

El único aspecto occidenlol de 105 negocios iurídicos que po­
dernos encontrar iquolmente en los delitos es la condición. 

Pero, ante todo ~e debe decir que no existen, o nuestro parecer, 
condiciones del delito sino t'.inicomente condiciones de lo punibilidod. 

Por otw parte, lo ley (.CJSÍ siempre reconoce o las condiciones 
objetivos dn punihilidml uno función constitutivo, en cuanto que 
la ousencio de lo!< mismo~. quito toda oplicobilidod de la sanción 
siendo cÍ5to uno de los elt~rnenlos de que consto el precapto penol. 

Acerte1dornente Fernando Castellanos Tona señak1: "los condicio· 
nes objetivos de punibilídod (cuyo nc1turalern oún no ha sido satis· 
foctoriarnente predsodo). tompoc:o com.tituycn, en nuestro criterio, 
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elementos esenciales del delito, supuesto que sólo por excepción 

son exigidas por el legislador, como condiciones para lo imposición 

de lo pena". Por otro parte Villalobos dice, "esencio es necesidad; 

e: no poder faltor en uno solo de lo5 individuos de la especie 

sin que éste deje ele pertenecer a el:C1; por lo mismo tener como 

esencioles estas condiciones de occisión, que con rnc'.is frecuencio fal­

tnn que concurren en lo~ delitos, sólo so explica como efecto de un 

pi cjui::io mrc1igoclo". 

En olgún coso roro, la condición es un ospecto occidentol, que 

debe verificarse, poro que seo oplicoble la peno rnoyor, derivante 

de una deterrninadCI circunstc111cic1 ogrovcrnte (Condiciones de mayor 

punibilidc1d). 

Por lo tonto, el 5olo ospecto occidentol del negocio jurídico, 

encontrado tornbién en el delito, esto es lo comlición, no constituye 

unc1 cirCUn$loncio porque, seG que concu1rn o 110, el delito se modi­

fica en su cwocterístico de hecho i kilo punible, esenciolrnente 0:1 

virtud de la ley. 

Lo doctrina último c1dmito lo existcncic1 de "Condiciones de 

puníbilidod" pero no de "Condiciones del delito", porque corno ya 

!;Ciíolobornos ontes, siendo k10 condiciones objclivus de punibilidocl 

elementos extraiios al contenido del delito (occió11 y resultado!, es el 

sometimiento del hecho G sonción penol el que e~lo subordínoclo 

o lo vcri fícoción de lo condición y no lo ucción típico señolodc1 en el 

delito. 

Es decir, cuondo uno occión típíco hu sido cometida en iris cir­

c:.m~tcincios sciiolodos por lo ley, el delito existe desde ese mo­

mento; porque r-:1 delito es lo infrocción o contravención de lo ley 

y es lo oplicocíón del co>ti'.'.]o (peno) lo que esto sujeto a que con­

currun o no otros elementos por los cuulc:, lo punibilidod se hcillc1 
condicionodo. 

La influencio que estos condicione:, ejercen en rclaci6n ol ~orn:> 

timicnto (del hecho a lo snnción) Ge rnanifie>ta ol considerar que el 

precepto primorío &olornente puede mc1ndor o prohibir uno occién 

y que lo contravención c1l rnismo dó vido ol ílicíto. Así pues, el 
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imperntívo de lo normc1 pcnul seríc1 esk: "Debe;. r¿olizor o CJbste­

ncrtc du (Cnlizor tC1I occión; sin c1nborgo 1 >i con1rnvic11es ol mcm­
duto, ser<'.!'.; ~.01 netido o lo 5u11ció11 LJ11iconwnle si tcd hecho se ve­
rifica." 

Si!1 r:mborr:-¡o, otru corricr1tr~ ¡111 ídico, c11j11 recono~iendo que lo:. 

c•:indi.:.io!1t~·; ~e rcfinren dirr:clc111w11lr: u lo pur;ibi!idml, :;o:.ticne que 

ello·~ inlluyen :.obre d delito, dl cucrnlo que· fl·J por:l1 íu l'XÍ'.',lir un 

ílicíto pcnnl sin uplicc1ciél'1 ck, In •;Cff,ción. 

Prx otw porte, lo posiLilidrid d,• lo violoción del prcccpt·o pri­

mario >Íl1 que n•.:Cc<,uw.irncntc •,,i'¡u ic1 pl':nu, nos pcirece quo se 

deduce de In h!/; r,c•r,1 pot (,(H. ;u~-; f)~;it:·tiVU'..l, (011)0 :1•.:río p~·odsO· 

mcntr~ el ci::º":J clr:: lri-, wr1<.!1cio1w·; rk punihilidnd o '.L'(l por cousos 

per:.onol(:'., corno c•I puP.,rilt.! ,,ro, t:lc. 

En <:i~·=- ~(1, ~1cin<.~1 qui: l!11 'n11·, 1d i)i.; lu ley· existe el ilícilo penul 
c:1 1t!loci1.)n co11 olt]\.11','J r:k: lo:; ¡:•mlic:pcmtc; •.'n un dcl;io, uún cvun­
do uno o yqríos dt: erill<c? e!io'.,, 110 :.•Jull pu11ihlt'~; por cnusns ¡rnrsci­
nnk";. Por r,tru p•Hlc:, :;í r·; ciníi11uwhle h piol•::cción de fugo y el 

cnc:;liri1r111;nto, rniw¡ur: t:I nutc,· ;k•! "!i-ii1 1.: p~incipul c-::1t: exento de 

peno. 

Conc.:lvirno:; c:clrn1t1(,1Hlo qu(; lu1; cc,nd1c.ion111, •.i: rd1.:?r,;n extrictn­

rnente o !o pvnihilidm.I de lo~, hec\10:. que, ll!'vudo'., u cubo co111rct 

el r:1rn?doto u lu prohihíc1(1n, ;,ori por '.,Í rní•,mos pcncilnh:nte ilícitos. 

Mo'>'.>orí, •¡ui:· ho •:',lur.liudr:i l."•)11 •:sinmo 1,;~,l1J 1Pnw, ho lk:vodo 

lo discució11 u u1• (JJfil[JO d1f•'11;rdc: r.Ji..iín\JUÍt:;nrk• er1lri:: "Co11dicio11es 
d~~: clt~1í1~.)·· y "Cond¡cionc :, de J)'..Jt'l!hiltdod'. 

E~tc nutor piuncn quH ifl', umdicion1><, ;l¡~I ch-dilo so dí,,tinguen 

de los otrv:. r.lcnH:ril(>';, po1quc w'J11 :.ic11do ·:v·11ciolw., no co11'.,titu. 

yen nntt(t';rk:nte·1 rti se· insertr11¡ en lu etctlvlckid crirninosn, "~~ino 

t'¡u~·~ ~ion duto~; 1.~xl1in·,(~C'.'.'">S. c0r;c'.Jr'ni~n;1itH:, o ~uc(.~:~i\ro.\ q lo ocfivtdud 
rni'.,mo; tC11es <:ondicii:irw'.; '.í•) rli:,Ln1:iuen ch kr. "(~'>'.'t:ntiulin delicli" 

en cuc1nto qur:, cH'111 c!e1ciendo Ln;c!nn'·'J (~i:>cr 1 ·:~icdf~~. nctunriur1 de 

uno L1(1f':er(I C)bjPfi\Jo". Eit·:1r1plD~1 cl():~UC'ntc-~, d¿~ !<:: 1
, PÚ~~n'ln:.-,_, :l\:~ t_H'1~ 

controríon e11 In sorprw;o fluciwntc e:-.iqido poi q\q1•w1:, i1ilruccio;1c:', 



penales o en lo verificoción del s\Jicidío, en el delito de insli9ación 

o ayudo cil mismo. 

E.1 wmb10, 105 condiciones de punibiliclnd en sentido estricto 
s<::Híon' suspemivos, cucrndo consistan en suce~os fut\Jro5 posteriores 

o lo verifirnción del d•2lito, corno In quc:relln; o resol\Jtivas, cuando 

'•'·~ lm$c:1 en cou-;os C>i'ti11tivc:; en lo relación punitiva (proscripción, 

nueit.: d.:I i1nputorfo, c!esistimicnto de• la querello, etc.). 

Ante todo, creemos que 110 ~e deben confundir con la~; condi­

c;o.ier, objelivC1s de p1nibílidocl, m¡uellos resultados que se enlozcrn 

a la octiviclod del 1eo por medio d·~ unu c!erivoción wusc1I. 

Consídernmos, r<>n Sobcitíni y Oelitolc1, que lo posibilidc1cl de 
doño o el peligro, 1orno derivoción dn lo occión o de In omisión 

,_:el e 1lpc1ble, no const1 tuycn condicione:. de punibilidod. 

~;., cornbio, lo ~orpreso flogronlc si es, verdodermnentc, uno 

condición de punibilidml, porc¡ve 110 depende de lo uclividad del 

c.Jlpa:)!c y cidcmós, l'S 1mc1 pum cvcntuolidod, cxtroi'10 al hecho, el 

que k1 r:onh c1vcnc1ón scu descubierto. 

Sobotiili, ref1r1é:1dos€! totcd1ncnt..• o k1 11oció11 que do lo doctrino 

cívilísticc1 de lo condición, dcfl1h: lw, co:xlicione:, de punibilidad 

corno s·.Jccsos futuros e incic1to:;. Pero r:os purern qlJC puede haber 
coexUencio con lo occión del c:Jlpr:hle sin qul: por ello venga o 

foltor lo condicionalidod. 

'.:.iemprn y cuo:1do :;e trotn de •;1Jccsor, extror)os o lo octividad 

c!el culrable y de c'.Jyo verificoción dq)endr~ 1ombiirn el someti-

1.1ionto o r,onció11, del hecho previsto wrno ilícito penal. 

D;)I crnlilisi', que ocob(11110•, dt• hr:cr-r, -;e deduw que no hoy 

CU5'JS do condicio:·i.lliclod del ilícito penol en dcterrninodos resulto· 

dos cxtrc11ios o su mt1vidc1d. De todo c5to !>e hu cfo concluir que no 

hoy condiciones del delito en st~ntido e~!licto, e:. decir, en el sentido 

de que el delito ü5tÓ condicionodo o nacer únicamente si so verifico 

y e i cunnto se verifico un sucoso extrinseco n lo acción o o lo 

ornisi6n. 
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1 lo c;<;slen condiciones suspc11sive1s del delito, solornente hoy 
c:ndiciorv~s suspcnsivw. de le1 punibilidod. 

En cornbio, pocJrío hctbcr conclicioncs resolutivc1s del delito, c'..!O 

es, hL~cho·; sobrevenidos cuyci vc1ificc:ción oli1ninc1, con efectos rno· 

mc::tú11e0s, lo ilicitud pcnul 01 i9ínc1lmentc inhcrcnlt' ol hecho. Lo 

muerte del reo rn1tcs de lu condeno, lo onrnistío, In rr~rnisión do lo 
qu(!10llo, lo rrc5cripción, lo suspcnció11 condicíonol de lu pena; se­

r'.cn condiciones nc9l1livos clol delito, en cuc111to c¡ue lci persistencia 

t:e lo ilicitud del hcr:10 (lepe:1dc de lu fu!t(I de vorifírnción de uno 

de lus situaciones. 

Sin ernbor90, opoy(mdo~e en fuertes 1notivos, se ho ele dudar 
que las cc1uso~ llumodos cxtinlivm del delito ~,} 1cficrc111 rnc1!nrnn~c 

c1 lo ilicitud penol. Si esto fuero uxodo, no deberío encon!rursc ni 

:;iquíero un eíf'cto '!';e 5ob1eviviorn u un hecho ilícito terminado. 

E11 ccrn1bío, el derecho posit'ivo demue'..1 :u p1 cci sorncnte lo con­
trorio. Por !cinto se !.o :le concluir que lus llwnodm rnusus extintivas 
del delito elí1ninon efoctivrnncntp lo pu:iihilidm:!. 

Sobotini, o! rechornr el conrnpto ci(:I c:c·lito condicionnl, cxpucs:o 

por /;\os'.:nri, ;elíolc1 qup P11 le~. e:r.•rnp!o" uducídos por éste, en pa1tr.: 

~.tr troto de w:,\Jltnd0:-., df·p·,•11ck:nt;~'.. del clclito, m11~que 110 secm 
qu:.~rído.:., y en porte do c'l0:·;1t!niu~ .. oh¡c~tivry~ q 1JC utoi-lO o lo cse:·1cio 

d 0 ! (JcLto, r.1(·ro qu~; no :.Críl (Or1~it:tu1i\1.~):.> de fu r-: 1.:ncio :~.1isrnc:. 

Se~1.Jn ~)obotin1, •·n cd delito ck•Lwriur1 cfoti11'.JUÍ1::c: u) l.o;; ele­
mentos que se rt~ficnm o lo nc::ión y ni re:.ultudo Y; h) 1 c•s c'brn:n­

tos o!.'ienciofes, que ccn~istiríon r:n circuni;trirv.:in> 1clc1tivo~ el tictn~)O, 

lugor, pr:rsono y cosos que (Oncirrcin .-1 co111nl(·lr1r rd de!:ro rni:>;'l(). 

Creemos que no podc'.lfüY, nrnptor i:J di'.,1inció11 p10¡)'.Je;;tu por 

Sobatini, porque en lu 1;strucluro dnl drdito r;o exi:.te difcre11ci1.1 

ontr1: nlernen!os constitufr:o'., y ele1net1to>.; <""encic.il•~s, y ~.i deter :ni­

nc1":'Jo~ dr~:un5f<incio:i ~>on f!f,r!nciolc~s. e:...to ~iqnificc1 qun concurren 

c1 In cow,11tv:ión dfd inju'.;lo jurídico pem1l. 

Lo c\i<;linción ck S(Jbutini tínnd\.' 11 ¡':recisrn lu c·sft''Cl e;,. occió:1 

(fol clenwnlo >ubjE~livo, en cucrnlo qu¡: !r:.:; ol;;!ncnto~. llomodo:. por 
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él esenciales eswporían cil dominio de la voluntod, con rolcición 

o lo cicc:ón y ol resultado. 

Pero ha de odvertírse que el proceso psícológico se refien' n 
ctlguncis circunstoncios que, '..i no so11 cie1tmnente occiór\ con'.:titr/e.1 

sin embargo el ombiente exterior en el que lo ucción se de5ctrrollo 
y reciliw; circunsto11cicJs que, por ser exigidos por lo ley poro lo 
L·):;stc icin del delito, deben ~cr conocidos por el oaente. 

Así por ejemplo, un octo sexuul debe ser co111etido c11 lu9c11 pi'.J­
blico o expuesto ol público, poru q•.Jc· puedo constiluir el de:¡to ello 

ult1ojc 'J lo moml públirn y lo co11svrm1ción del hecho en lugm pú­
blico ha de e:.tor pre~ente en lo nw:ite del sujoto. Por ello no hnbrín 

delito si alguno por malclod o por una bromo de nl(ll 15usto obre 

unC1 puerto o venlor>o, o porque lo furio de uri ternpor~d er.hosr, 

c1bc1jo la pored de uno choza, descubriendo l~I recinto en que un 
hec\10 íntimo e> ejcc:utc1do por el s.1¡e:r), 

Por tonto, por uno porte olgunos wcunstuncios pertenecientes 
a: :1echo deben ser conocidos por el osJ(!Ilfe c:n cuunto que tienen un 

oficio constitutivo en el delito, y por otro po1te el 1es1Jltodo produ· 

cido por lo acción del suíeto, puede no exínirse corno voluntario. 

/\sí pues, nos porecc que no tiene ~;ó\ído bose lo distinción entre 
elementos constitutivos y elcrrnrntos es1~ncic1le~; en función de lo vo­

luntc1d. En reolídod, los elementos c·~,Pnciolüs ~.on siempre comliluti­

vos del delito, ounque 110 seon voluntrn ío~. corno puede sur:edc1 en 

ciertos delitos por lo q~1e r,,:• rl~finre ol 1e-,•1ltmlo (Delito d•: conlo•:¡io). 

Pero, precisanwntc porque en este coso, se troto siempre de 
elemento del hecho, debe pen:,orse r¡ue tol elernento e~ constilulivo, 
o diferencio de los condicionos de punibilidud consistenko. 1m un 
rcsultodo exlroño o lo ctdiviclod del reo. 

Veornos ahora si lo circvn~.toncia es un elemento esenciol del 

delito o por el controrio n~. e.orno 110~.otro'> r:rc•rnnos, un eluincnto 
nccídentol o occcsorío del delito. 

Onceo, en su trotado de Dr!recho Penol, divide la teoríc1 del 
delito en lo formo sciwlndn por el 5iquiente cuodro: 
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¡ 
ELEMENTOS\ 

1 

1 

Esenciales 

Positivos 

Negativos 

{ Acción antijurídica 

Culpabilidad 

Penalidad 

Causas de justificación 

Causas de inculpabilidad 

Excusas absolutorias 

Atenuantes 

Accidentales o circunstancias Agravantes 

Mixtm 

FORMAS 

( Vida del delito 

} Codelincucncia 

) YUnidad y pluralidad 

~ delitos 

de acciones 

Por su porte Celestino Porte Petit estimo que los elementos esen­
ciales o constitutivos del delito se pueden dividir en generales y 
especíc1lcs, siendo los primeros los que son comunes a todo delito 
y los segundos los propios de codo figuro delictiva en particular. 

Dado que lo~ c:ircun5tancios son elementos occidentales, se con· 
traponen c1 los elementos esonciale>, en cuanto que no concurren 
o formar el delito, sino que tienen vcilor pma modificar lo entidad 
del mismo. Por consíg1Jiente, paro precisar ul concepto de los cir· 
cunstoncias, es menester definir cuáles son los elementos esenciales 
del delito. 
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En genero!, se olirma t:ue los eler.1entos esenciales son los ele­

nicritos ccn~titlJt ivos. Por tonto, los circunstcrncic1s, como accesorias, 

s:? conlm;:onen o esto~ f:lemcntos constitutivos. 

f:n la teo1 ío generol del delito no todos los outores están ele 
(1ci.;erdo occrcu de lo definición, <' incluso acerco de lo denomino­

ción ele le> elemento'; del cielito. Cierto outor en vez de elementos 

e '\'Jl":n lo expresión ch: requisitos del delito, expresión que cierta­

mente e:; inó> c1rnplio en cuonto que los elementos son solamente 

los componentes, es decir los potll'!i de los cuoles consto uno cosa o 

sD comronc ur1 concepto. 

Incluso cuando se hoblo de elementos del delito, lo expresión 

no se torno en sentido rnotcriol, puesto que, más que de partes, 

debería hoblorse de nspectos de un Ciclo humono, lógicornente 

distintos, corno lo ho dicho Cornelutti. 

Así expre5ndo IC1 diferencio 011tre dernentos y requisi1cs, Si) 

puede ver que lo posíbiliclod de rrJÍe1encio del lwcho ol tipo, In 
tipicidad del mismo, debe contmsr! 110 entrt! lo~ elPrncnto~,. Slllé' 

e;,;1 ·: lo~. rec¡ui•;itos ele! neto. 

Por lo tanto, si el delito P~ c·I ;.olo hecho jurídico comtitutivo 

escindible f!ll su•; ele1nentos, loo. cuolos o ·;u v1:z düben responder 

o detcrn1inodos rr:qui.?.ilos, 10'. otros hecho5, que tienen ccmícter 

c1crn~.Jrí1:i, so prcsenton corno condicione-; <'11 •,entido omplio. Y a 

su VQ7. los c:ondicion¡><; plJeden lenl~r un volor constitutivo o tam­

bión un volor r)wdílicotivo. De lo onterior Cornelutti, deduce que 

los circunstcmcim 5on condiciones modificotivns del delito. 

Sin crnbor(JO. lo:. el1~rrwnto~ (en ~;entido propio} esenciolc> o 

constitutivos que la teoría ele la~. circunstoncios presupone son: 

o).--Un comportornicnto tol que puedo se1 refnrido ni tipo legal; 

h)." -Lo culpohilidod (o po~rbilidwl de referencia del hecho tí· 
pico <J un sujeto, porn u'..m PI lenounje de Grispígni). 

/,\(;¡<, odelcrnte. v::1ernos r-:1 volor y lo función propios de los 

lk1111C1dos presupuC'slO".. Ho~,to C1horo ,,ólo lwrnos tmtodo de los con­

dicíonos propic11nente dic:hw.: Podemos ofirmor que los presupuestos 
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no son racionalmente distíntos de lo conducta y repetimos que la:; 
condiciones no pertenecen a 1 estudio de la teoría del delito, sino 
al de lo punibilidad. 

Carnelutti, distíngue los elementos del delito en objetivos y 

subjetivos; tales son lo formo, ICJ rnusa y la voluntad; a su vez 
estos clemenlos deberían responder o determinados requísitos. El 
requísíto, sería por tanto, un modo de ser de cada uno de los 
cle:-11."ntos del acto. 

Por ejemplo, lo formo, o olemento rnateríal, del delito debería 
zer uno forrna prohibido, la voluntocl es cfocir, el elemento psico­
lógico debería responder ol requisito de la culpabí!idcicl, o seo que 
debería tratorse de uno voluntocl culpable: fincilmente lc1 caum, 
que constituye lo roLÓn, el por quú del acto, ciebcrío colificnrsc 
corno ilícito. 

Uno crítiw o e~to distinción 5'~ diri9e en especial contra lc1 líi· 

pmtición de los c,le.1ientos del delito, ya que como demostrcirernos 
no verno5 otros elementos nccesorio5 fuero del elemento objetivo 
y el ele11wnln psicóloc:¡ico pum lo configuro::ión de lo figura delic· 
tivo. Sin crnborgo, desde el punto d(: visto Denerol, puede ocepfarse 
k1 clir,tinción de Cwnelutli, lo cuol en d,:finitivu corresponde frnn· 

bi(.n ni punto de vistu el(~ Grispi9ni, ocercu de lo distinción entre 
elemrmtos y requisito~. 

Pannoin, oceptrJ el concepto de elemento~ e~enciales corno con· 
tropucstos t1 lo~ elementos accidentalc!.; distingue además, entre 
los elementos e,cncioles, los clcn1entos constitutivo!; y los candi· 
ciones de punibilidod De ocuerdo con este autor, las condiciones 
de punibílidod ~<.' referiron por tnnto, ol conoipto, y o lo teorío 
del clnlito. De t~~;to se deduce que exí'.>tc unn identidod completo 
entre nlcmonto~ esenciales y olcrncntos constitutivos. 

Debe obscrvorse quó, o mós de lor, elemento>, interio1mcnte 
idcntificobles corno requisitos ncncroles o especíoles, a veces el 
delito exige pmu su existencia, ol~1unos circunstancio!>, que vie· 
nen c1 asumir un volor constitutivo. Por ejemplo, el tiempo y el 
lusior donde el hecho se ho rcoliwdo pueden ser necesarios pnm 
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lo constitución de un determinado resultado clelictivo. En tal caso, 

es obvia la observación de que tales circunstancias, por su oficio 

constitutivo, son extrañas al estudio que nos ocupa, referente a las 
ci rcunstancios mod i ficc1tiva s. 

Por otro parte una consideroción mós hondo, sugiere la relo­

ción entre el concepto de circunstancias del delito y el concepto de 

mayor o menor punibilidad. Tctl relación no es clnra del todo, sien· 

dJ necesmio establecer previomcnte si k1s condiciones debon re· 

lerirse solamente o In cxistcnc10 de la punibilidc1d o puedan tam­

bién referirse a lo contidad de punibilirfod. 

Mossari señalo que del concepto de uno nmyor o rnenor pu­

nibilidod se posa fácilmente al rnrnpo de los elcmentm occiden· 

tcdes del delito, es decir, de lo tcorín ele los circunstoncios. Consi­

dero este autor que ninguna difeiencio deberio existir entre con­

diciones de mayor o menor punibilidod y circunstcmcic1'.; ogrnvontes 

o atenuantes. Los unos se resuelven en las otros. 

Además, según Massori, los circunstcmcio~ verdadem~, y pro· 

pias serían en substc1ncia las modoiiclodes porticulows de los foc. 

tores psicoflsicos del delito, mientra!; que los condicione:, de mayor 

o menor runibilidnd estarían constituidc1s por elemento;; que se 

presentan como extrínsecos o lo actividad del culpoble. 

Esta forma de diferenciarlas e~ rnuy discutible. 

Alirneno, en cambio admite lo po5ibilidod de que el fenómeno 

condicional comprendo, tanto lo existencin como lo rnntidad de 

lo punibllidad. Es decir, lo condición podría tener el efecto ele ha­

cer que nozco en moyor o r1w,nor contidod la punibilidad, advir­

tiendo adem6s que lo condición de moyor o menor punibilidad no 

c1ctuarío por sí mismo sino en concurso con lo circunstancia agra· 

vonte o ottJnuante. Por tanto, rnienlros que porn las condicione~; 

de punibílidod, lo condición deterrninarío lo oplicnbilidml de lo 

peno, para las condiciones de mc1yor o menor punibilidod, el au­

mento o lo disminución de In peno dependerío no solamente do 

lo circunstancia agravante o otenuonte sino de 1(1 V\H·ificoción \J!te­

rior de uno condición. En resumnn, lo condición tendría lo función 

de hacer octiva uno circunstoncio. Ln guerro "crío un ejemplo que 
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funciono como condición de la existencia o de la cantidad de la 

punibilidad, cuando 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 c1gravante, el peligro 

inminente de guerra, estableciéndose además que el nacimiento o 

la agravación de lo pena no existen sino en cuanto so haya efec­

tivamente verificado la guerra. 

Ahora bien, es indudable que existen circunstancic1s agravantes 

o c1tenuantes, no solos y por seporodo, sino condicionados a al­

CJÚn resultado. Pero observamos que lo condición funciona aquí 

y tiene irnportoncic1 no a los fines y en relación al concepto de 

punibilidod, sino al concepto de sanción, es decir a lo medido 

concreto de lo pena. 

Israel Pliego Golicio en su tesis recepcionol señalo que: "Po­

demo5 concluir que poro nosotros ésta (lo punibilidad) si es un 

elemento o requisito esoncial en la dclinici6n del delito ... dado 

lo grande irnportcmcio que lo penalidad tiene cuando se trata de 

distinguir c1I injusto tipifiwdo, del injusto en genero!. Y afirma­

mos e&to, pensondo en que lo punibilidacl es let que conslituy\~ el 

contenido de lo5 cons(•c.uencios jurídicas, que siguen a lo realizo­

ci6n del supuesto jurídico." 

l.a punibilidod es un concepto abstracto e implica la posibilidad 

de ~onietcr al reo a uno :;unción penal. La medida de la sonci6n es 

por eso extrafw ol <:encepto de punibilidad, y tiene importancia 

solamente a los fines del rnsfigo concreto. 

Por lo tanto, no creemos exocto hablar de condiciones de ma­

yor o menor punibilidod, nomenclatura que debe resolverse sin 

m6!> 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 añadidura que llega a in­

sertarse en el delito con repercusiones sobre la cantidad del cas­

tigo, es menester precisar, en capítulo aporte, como se inserto en 

la constituci6n de la norma. 



e r:~ p 1 T u L [) ~~ FJ G u n [) (J 

llaturalBzn llurídica do laB 

Ci11cu nBlanGiHG dul Dolno 



Lo norma penol consta de un precepto y de una sonci6n: de un 
núcleo que establece el mandato a la prohibición de un comporta­
miento; y de uno parte que determino las consecuencias jurldico­
penoles o las cuoles se sujeta el autor, en la hipótesis de no obe­
decer el precepto. 

Los circunstoncios son elementos que se refieren o la actividad 
dclictuos(l, de lo cual constituyen peculiares determinociones, en­
cvodrándola con frecuencia en colegorías temporales o especiales 
o señalóndolo de una rnancrc1 particular. 

Por lo !cinto, en lo normo penol, las circunstancias están pre­
vistas por el precepto primario que las comprende precisamente 
como algo mas por encimo de la acción o la omisión prohibida, Lo 
previsión contenida en el precepto primario encuentra (!demás co­
rrelación en el precepto secundario, esto es, en la sonc.ión, sin lo 
cuol los circunstancias no serían específicas deterrninocionos dol 
delito, es decir, no tendrían relevancia de ninguno clase. 

Las circunstancias, al forrnor pmte del precepto primario, ha­
cen que el mondc1to fundamento! se multipiíque en una serio de 
prescrípcioncis colaterales. 

27 



Por eiemplo, cuando se trettet de homicidio el rncmdoto no e, 
solamente el de "no maten", sino tc1rnbíén el de no motor con 
premeditación, con el uso de insidio, usando de crueldad sobre 
k1 víctima, por motivos deprovc1dos, etc. 

Por e!.to lus circun'>loncim hornn tonibién que el precepto se­
cundario se multiplique, scgt'.!11 los cosos, en lo opliwció:1 de po· 
nos dive1·sos. 

lo circunstcmcio que entro como accesorio, y por consic1uientc, 

como particulmidod cventucd en el delito, tiene lle esto rnanern, 
uno fun::ión esencicd o los fines de dctcrminc1r lo rnodificució,1 e.le 
la peno. Como el delito es lo couso jurídico ele lo opkución de lo 
pena, así la circunstancio e~ k1 cou:.u iurícl1co de lo 1~1.::difirnció:1 

de la pena mismo y ele su vorioción individuoliza:loro. 

Así como no es posible ningunn peno \y ninguna medido de 
seguridad) sin c¡ve lo ley dispongo 1,1 oplícoción de lo mismo, 
así tampoco es posiblr. ninguno rr.oclif1cación {uumentolivc.1 o di· 

minutíva) de la pena, sin que lo sciiole lo ley. En este sentido, 
lc1s consecuencias ¡uridiws de los ciminstoncios pnrticipcin del ré. 
gimen y do los gorontíos propio'., de los prnws, es decir, ostón 
investidas por el mismo principio do lngolidod. 

El artículo 14 de la Constitución de lo República, según el cuol 
ninguno puede ~er wstigodo sino en virtud ele una loy preexistente 
al hecho cometido, se refiere no solnmento o lo peno-base, sirio 
también o los rnoclif icociones dependientes de los circunstoncios 
del delito. 

Lo noción de lm circ.unstancias implica esencialmente un con­

cepto de reloción jurídiw, y esto reloci6n debe estoblecerse coda 
ocosión, puesto que un hecho o elemento no es circunstancio sino 
con respecto o un determinado delito o c1 determinodos grupos 
de delitos y por IC1 relación que guorde con ellos. 

Pero, lo reloción de len circunstoncios con el delito se señala 
corno roloci6n de subordinCJción, así corno de accesoriedad; por 
lo tonto, es uno relación nunotivo, yo que se define corno :.ubor­
dinodo, todo lo que no i.mlro como principc1I y nccesorio: y odomós 
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es una relación positivo ya que todo lo accesorio se une a lo 
principal. 

Es evidente que lo circunstoncia implico unCJ relación de subor· 
dinación y accesoriedacl, porque dos hechos pueden estar subordi· 
nados, sin que uno de ellos e~té incluido además necesariamente 
en el hecho de irnportoncia prevalente. Por ejemplo, en el encu­
brimiento (/\rt. 400 del Cocl. Penal) o en lo compro de objetos ro­
bodos hoy subordinoción de un delito con respecto al principa I; pero 
el uno no constituye oigo accesorio con reloción ol otro, porque cada 
una de las dos onticlacles conserva autonornía no obstante que el se· 
•]'mdo delito no subsistirío sin el primero que es su presupuesto. 

/\sí pues, en el concepto de circunstoncia existe no sólo una 
reloción de subordinación, sino que tombién ele c1cccsión, esto es 
la inherencio del secundo do cil pr incipol; por eso con el delito 
circunstanciado se comtituye uno unidocJ modal, un modo de ser 
peculior del delito y consiguientemente, se verifica para tal delito 
un tratamiento único, dóndose origen o los tipos complementados 
o c,irc:unstcmc:iodos que cmeccn de autonomíc1. 

Lo!. circunstcmcias, por agrovor o otenuar la pena establecido 
ror la hipótesis típirn, determinan una rnoyor o menor gravedad 
dul delito n1isrno. 

Por ello podernos decir que la grcivedad del delito no depende 
'.;ofornente de lo nc1turolezo de lo lesión jurídica (el homicidio es 
rn6 s gro ve que el robo, y lo violación corno! más grave que el 
estrupro); sino que odemó5, dodo un mismo delito lo grc1vedod 
del mismo depende de lo presencia iiventual de una o más cir­

cunstancias. 

Debemo~• ohoro anc1lizar lo modificación de la gravedad que 
lCJs circun~tancios determincm sobre el delito típico. 

¿Por c¡ué el ohigeato es rnós grave que el robo simple, el parri· 
cidio m6s grave que el homicidio simple?; ¿por qué el robo de uso 
o las· lesiones en rinc1 son menos graves que las respectivas hi· 
pótesis típicas? 
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El problema es óslo: ¿Si el delito no padece cambios en su 

estructuro, lo oíiadidura de los circunstancios en ciué lo modifica? 

El delito os osenciolrnente una lesión jurídica, porque ofende 

o pone en peligro determinados bienes o intereses, cuyo titular es 

lo persono ofendidCJ (sujeto posivo o paciente). 

El sujeto pmivo sufre un dorio o un peligro que es diverso paro 

cada uno de los delitos. Así en el homicidio se lesiono lo vida: 

on las lesiones pcr5cH1oles ~,e perjudico el derecho a lo integridad 

físico: en lo injurio y en lo difc1moción se expone a pi:ligro el 
bien del honor; en lo rnk1rnnic1 se expone a peligro el interés del 

indív1duo, en no ser 1njustomente perseguido con un proceso pe· 

na!, etc. 

Puede suceder que ourncntc o disminuya, por intervenir uno 

ci1~:unstC1nciu, el dol10 o el peli\¡ro padecido por el wjeto pasivo 

y permanezca firme lo identidc1d esenciCJI de In lesióri ¡urídicri 

del df.~lito circunslcrnciado, respecto ol delito no circunstcmciodo. 

S1 el !mirón roba coso:. de gran valor ciertamente se aumenta 

el daño que el paciente sufre en comporoción de un robo de poco 

valor. fornbién se oumcnta el ckií10, cvcrndo el culpable agrove 

las comccuencim del delito cometido. Los molos tratos o lo cruel· 
rk1d del culpoble ol cometer un delito, ourncntnn los sufrimientos 

de aquel que los pwlcce y en último anólisis, numenton el doño. 

Por lo tanto, lo ci1cun~tuncio puede liocer c1•J:11cntor o dis1'1inui1 

el c!r1l10 y el pali~¡ro sufridos dirccto1nentr~ por el sujeto pasivo, 

corno consecuencia del delito. Decirnm "puede" porque no 5iem­

prc '.;r~ r~1odifirn ni doríc:. o el pnligro (Inmediatos) derivontes del 

delito. 

Los fino5 innoble'.; o nobles, lo prcrnnditmión, ni hober obrc1do 

en los delito~ culposos no obstante la previsión del resultado, no 

aumentan ni disminuyen, re5pE!cio o lo persono, el grado de la 
ofensa por ello r<]cibida. 

Entonces se prcgLmto: ¿Por qué en tales hipótesis ~e aurnentci 

o disminuye la pena? 
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Art·Jro Rocco, ol trotar los efectos indirectos del delito, distingue 
el daño mediato o indirecto del peligro mediato o indirecto. 

El daiio mediato o indirecto es el interés que tiene el Estado 
por lo t1Jtela juríc.lico de los bienes e intereses individuales y co­
lectivos y por consiguiente, es un interés secundario con respecto 
o los inlcrc:;us tuteluclos por el derecho penal y que el delito 
pone de inrnodioto en peligro. Es un interés único, que no sufre 
rnocLficacioncs con lc1 vorim:ión del bien o interés ol que el in· 
tc:rés estatal tutela. 

El peligro mediato o indirecto, consiste en la posibilidc1d de 
nuevos delttos íuturos, tonto por pmte dol reo, como por parte 
de lo víctirno o de aquellos que se consideran ofendidos en al­
gunG forma, osí corno tornbión, por porte de terceros extraíios al 
delito, es decir, de los súbditos en 9enerol. 

Por lo tanto, el coróc1er formal y unitorio del interés del Estado 

por la tutelo de intere:;cs porticulores nos llevo o concluir, que 
los circunstancios no pueden rnodificar el doño 1nediato que, como 

dijimos onte>, no s;• 111odif1rn ni se ollera por la variación del 

bien o dol intcró~ porticulor lesionado o puesto en peligro por 

el delito. 

Excluido el doño rnedioto, podernos afirmar, que lo eficacia 

rnodificadoru de lo~; circunsltmcio$ ofecto cscnciolmento al peligro 
~.ocio! mediato o indirecto. 

Puede o no modificarse, por PI concur~o de uno o rnús cir­
cunstcrncios ot1rnuontc'. o c1qrr.1vc1ntes, el dai)o o peligro directo o 

inrnocliolo del delito; pero el quo sufrn ciiJrtomcnto oltewción es 

el peligro medioto o indiri:cto. 

En efecto, ~.i el peligrn rnodinto o indirecto es peligro de nuevos 

delitos por porte del reo, 1:s cloro que· C;Stc peligro es mayor cuan· 

do más per5i'.tenle seCJ d propósito criminoso (prornedltación) o 
c;i.1cmdo son dei.preciable:; lm motivos y viccverso, e5 menor el 
polígro cuando lo~ motivo:> no son innoble~. o eri olguno forma 
t)XC~J~oble:;, o el s1J¡eto ho obrodo cediendo o unr; especial sugestión. 
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De igual manern, el odio, el rencor, la cólera, etc. pueden 

cirrastror o la victinw, a los parientes y ctún a terceros ci reac­

ciones privados que son rnéis o menos intensas, según que el 

reo, ol cometer el cielito hoyo violmlo e5pecioles deberes, se hayCJ 

valido de medios crueles, o hoya usado de violencio contra las per· 

sonm o hoyo dirigido :;u octividcid sobre cosos particulorrnente 

queridos lpoí ejemplo: robrn o ck11-10r cosos clestinodas ol ejc1cicio 

de un culto}. 

Y por último los terceros. por efecto del concurso de determi· 

nodos circunstoncios, pueden se1 inducic.los o iinif(lf el mal ejemplo 

del delincuente. 

Y puesto que lo peno, como reocción se mleclio tonto ol daño 

y al peligro inmediatos y directos, cucmto al dorío indirecto 'r' 

especiolrnente, ol peligro 111edioto o indirecto (peliqro de futuro:; 

delitos, como consecuencio del delito cometido), se justifica de esto 

rnonera que los circ~111stoncio~ opcrn11 t~scnciolrnente sobre lo co:1· 

tidc1d de la peno. 

Pero lo explicoc1ón del por quú los c1rcunstc1nciL1s modifican la 

sanción es dado tcm1bión por In conmlemción de que el delito, 

odernás de un volar cmJsol, tiene trnnbi6n un volor sintomático 

y señcdotivo por constituir indicio o ~;íntomo de uno peligrosidod 

crimino! individuo!. 

Ahora bien, e& evidente que este volor sintomático es suminis· 

trado onte todo por el delito y por lo formo en que so ejecuta. 

El homicidio oclrnite diversos juicio!; de peligrosidad respecto 

ol individuo que lo ho cometido: del homicidio '.iimple y puramente 

ocasiono! so pmo ol homicidio premeditodo, con uso de substan­

dos venenosos o cd porricidio o ol homicidio por motivos desprn· 
dables o futik~5, etc. 

El mismo delito osurne v11 diverso valor y uno poculinr irnpor· 
tancia do c1cuerdo con su5 porticularidode5 y de los circunstancias 

en que se concrotiza, y por tonto, lo pr~no vmia, de acuerdo con 
lc1s circunstancius, soo por el moyor o menor volor rnuscd asumido 
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por ol delito, sea por el mayor o menor significado sintomático 
que ol delito mismo llega a adquirir. 

Por otra parte, la apreciación de la peligrosidad del sujeto, 
como rcsultodo, del delito circunstanciodo, es llevada a cabo por 
el legislador, el cuctl establece la pena (más gravo o más leve) en 
1eloció11 no solamente ol daño y ol peligro provocado por el deli­
to, sino también en relación o las probabilidades criminosas del 
sujeto. 

El legislador mismo es quien valúa sobre el esquema punitivo, 
lo peligrosidad manifestada por el sujeto a través de las diversas 
determinaciones circunstancic1les. 

Nadie puedo negar que lo importancia, en sentido aumentativo 
o diminutivo de la pena base, dada a las circunstancias de delito, 
es tomado en cuento por el legislador incluso al considerar una 
presunta peligrosidad del sujeto, que nace precisamente del con­
curso de las circunstancias. 
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La doctrino jurídico troto de (~xplicar el fenómeno del Derecho, 
y en un sistema como el nuestro, en lo relativo o cuestiones penales, 
no hay mós Dnrecho que el legi5lado. Lo explicación del fenómeno 
penol deswbrc cuol es lo voluntocl de la ley y da los reglas de la 
íntcrprctc1ción, y procuro oclernós, explicm en forma sistematizada 
lo~ rnc1ndornicntos lcgoles. lo teorío jurídico es en último término, 
explicoc.ión del rnondomicnto y sistemotii.ación del conocimiento 
relativo o :;u formo de actuación. 

Cuóndo en el principio histórico c1porcció el primer manda­
miento dirigido o un grupo y ese mondwniento se hizo respetar, 
tmlonrn::. opmeció el Dorecho. Lo oceptoción por parte de los com­
po:1ente$ de ese grupo sobre lo bondod del contenido de un mon­
doto e> uno verdad indiscutido; pudo suceder que los componentes 
de la comunidod aceptaron lo bonclod de la !:ítvoción irnruestc1 
y aceptaron tombién, que lo contradicción o ese estado de cosos 
dcbicro SN rnprirnido, pero esto puedo ofirmorse sólo en un terreno 
de probobilidade$. 

Exísfc tornbién lo probobilídad de que lo privación de la vida 
Je un !.emejontc, por porte de uno do los componentes del grupo 
n que pcrtcnccio, hoyo sido visto con desc1grndo y reprimida en 
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un princ1p10 por los parientes de la víctima y hasta con posterio· 
ridc1d ror quien ejercíct el poder dentro de esa comunidad; pero 
lo ideo de la vengctnza privada como principio del Derecho Penal, 
oún c;onclo genornlrnente oceptodo, no está sin embargo exenta 
de críticos, entre otrm, uno de orden puramente técnico, puc~ lo 
vengcmza del porticu!or contm el porticulor no puede ser consi· 
demdo corno fenómeno jurídico, yo que lo idea de lo jurídico en­
t1oiia nccesmiomontc lu de mandoto c1 grupos orgonizados; por 
otra parte, la vengonzo privrnfo ero en sí misma una negación 
del Derecho y si bien puede tenérsele como antecedente de la re· 
presión en qonerol, con ello no implico que lo sea también de las 
instituciones juríclico-penctles. 

El Derecho Penol cqx1rece cuando se dó el primer mcmdato 
costiacmdo uno conducta, mondoto dirigido o todos los componen­
tw; de lo cornunidocl y cuolquier situación anterior, aún cuando 
puede ser consiclerodo como ontecerlcnle, no lo es de carácter ju· 
rídico sino puramente histórico. 

lo privación de lo vida de un semejante es sancionado en todos 

los medios en que el Derecho existe; probablemente ello obedezco o 

que el atoque de lo vida humana irnplico una lesi6n ol ser mismo 

del hombre, y lo represión ha sido rnós o menos enérgico, según que 

se tengo en mayor o menor estima el bien vido, y se puede conocer 

la mc1yor o menor entidad que o ese bien se concede, por la formo 

en que el derecho rcc1cciono (l través de ICJ peino. 

Debe ofirrnorse, que si el Derecho impone una sonci6n más enér· 
giw por la comisión de un delito en relación con la impuesta 
rClro otro, es de rnoyor enticlod el bien jurídico tutelado por la 
primera sonción, pl!es rnrecerío de sentido la diversidad de san· 
ciones si hubiera identidc1d en lo categoría de los bienes protegidos. 
lo sonción procuro, rncdionte lo ornenorn de su opliccición, la per­
mcincncio de situociones jurídiwmente deseables. En el principio 
del mandamiento subyacente en la creación de uno norma que 
describe unci conducto como delictivo, está implícitamente enuncia­
da la prohibición de su reolizacíón y es por eso que lo afirmación 
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de Bindin9 1 es válido cuando sostiene que el delito no viola la ley, 
sino lo norma. 

Cuando el Derecho considera que una determinada Forma de 
conducta es lesiva a sus intereses, procuro su no reolizoción, y el 
instrumento utilizado es la peno la que, según se dijo, es la medida 
de lo reacción estotcil y será tanto más violenta cuanto más re­
probClble se considere lo conducta reoliwda. 

La reprochobilidocl en el Derecho Penal tiene dos direcciones: 
una puromente objetivo, subjetivo lo otro. 

Se repruebo el proceso externo de realización en el ámbito de la 
cmtijuricidod, y se reprueba el proceso interno de cousación del 
resultado, en el ámbito de lo culpabilidad. 

Lo que sucede en antijuricidod y culpabiliclod (situaciones que 
deben existir necesuriarncntc paro que puedo darse lo imposición 
de uno penol, se ció tombión paro medir lo reacción estatal en relo· 
ción con el delito de homicidio: lo privoción de lo vido se sanciono 
en formo rnÚ5 o menos enérgirn atendiendo a circunstancios pura­
mente objerivos o subjetivos, diversos, desde luego, o lo indispen­
rnble ontijuricidod y culpobilidod de In conducto. Se sonciono m6s 
gruvcrnente el homicidio cometido con ventoja, tiene dolos primor· 
diolmente objetivo~; y se scrnciono también rnuy enérgicamente el 
homicidio cometido con premedi!oción, lo que es sólo uno 5ifuación 
de orden subjetivo. 

Es bien clmo que todo homic:idio colificado tiene que ser doloso 
y por eso dccíornos, que lo5 problernos de culpabilidod y ontijuri· 
cidod rnn previo~. o lo ofirrnoción de la presencia de lo colificotiva; 
pero el ámbito de lo culpobilidod estó reducido ol dolo cucmdo se 
trata de co 1 i fiw t ivns. 

En rcalidod, el horniddio c5 calificado cuondo lo sanción es 
mós enéigico, y ello 5ucede ol rnediur cualquiero de IC1s situaciones 
que lo propio ley consClgra como supuestor, de a9ravc1Ción; no 
podrío ser en otro form(l leniendo en cuento que el Derecho existe 
ton sólo en la ley. 
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Porci terminar esh~ preámbulo, trazaremos en forma sintética el 

esquema del homicidio, pues los colificativas se dan sólo en relo­

ción con <-'I homicidio y lm lesiones¡ por ser el homicidio el tipo 

:JÓ5ico, es decir, oque! cuyo n1'.icleo es idéntico al de otros varios 

!parricidio, infonticidio. obo1to}. El tipo de homicidio c1parece en el 

Art. 302 del C. P. y es de los llnmodos normales por contener la des­

cripción ton sólo elP11w~11o'; obje'ivos. 

í-roncisco Gonzó!e;: ele lu Vc"gu ofírmc1 que ... "El delito de ho­

rnicidio contiene un :;upvesto lóaico necesorio poro su existencia y 
dos elenicntos constit 11tivos, o ~obc1: 

c1} Uno vido humc111a pr~wimnente existente, condición lógica 

del delito; b} Supresión de e50 vicio, elemento material, y c} Que 

la supresión se debo in1encionalicfod o imprudencio delictivas, ele­
mc~'IO rnorol. · 

Podrio Uf¡regorse que ns necesmio tomhién porct que el homici­

dio e~isto que lo s1.ipresión de lo vicio ~eo ontijurídico, pero en 

reolic.locl debe· decirse que el mpecto objetivo del delito está cons­
t,tu:rb por lo privoción de lo vido. 

En rcloción con el estudio por hocerse, baste decir que el homi­

cidio es colifiwdo cuondo concurren con lct prívoción de la vida; la 

premeditación, lo olevosÍCl, lo VPntoío o lo t1oició11; cualquiero de 

estos circunstw1cim que medie, vuelve ol homicidio colificado. 

A In noción de homir.iclio simple puede llegarse ton sólo me­

dionte lo exclus:ón. b simple, el homicidio qut• rcchozo las califi­

c.otivn~ y lo modificutivo de rirío, pt!ro que odmite la ventaja, en· 

lenclído e.orno ogrcrvontc; pero esto situocíóri no tiene entidad en 

nuestro Derecho. 

El homicidio w, madi licodo cuondo '.·C cla en riiio. 

R\Jiz Fún1Js dice: '"Lo proporción pt:!nol so exprn~,o en unci fórrn1;­

k1: Tol delito tol penCJ, o tonto delito tonto pena, las circunstancias 

olteron lo proporción tonto delito, tonta peno, degmdada si 

concurro vna otnnuonte, mm1entado si concurre uncJ ogravonte." 

Ahora bien, ~.i circumtcmcio m todo lo que modifica tm hecho 



o un conceplo sin alterar su esencia; circunstancias atenuantes y 
agravantes son los que modifican las consecuencias de la respon­
subilidad, sin suprimir ésta. 

Lo~ 1corías que desde lo antigüedad vienen proponiéndose so· 
brc la gmvedad del delito, difieren principcdmente en la importan· 
c:o que conceden, ya seo al elemento objetivo o al elemento subje· 
tivo del delito. 

En el Derecho romano no po5Ó inodvcrticlo que algunos circuns· 
tancio~. c¡uo iban incluidas en lo ejecución y génc5is del delito, 
debían ser oprec:iodas. Así señolobon como géneros, verdaderas 
rircun:;toncius del delito: "Sed lmec quotour generc1 consiclemta sunt 
scptem rnodis: causcr, persono, loco, tempere, qualitcrte, et eventu." 
Es decir: el n1otivo, lo persono del delincuente, el lugar donde se 
ejecutó el delito, el tiempo en que sr, cumple, lo cucdiclad o cantidc1d 
de lo culpo y In occión en sí, pueden modificor un delito determi· 
nodo. 

Santo Tornós de Aquino decía, que no se debía juzgCH un c:cto 
humc1no sin loinor en cuento: "Ouis, quid quibtJs ouxilliis, seu ins-
1: urnentis, cur, quomoclo, quunclo, cirw et c¡uod." 

Pi:iro Bcccorio lo medido de lo ~Jrnvedod está en el daño social, 
si bion no es nern~orio que $C produzco un doho motcricrl poro que 

el delito exi5ta, bastando cucrlquier acción que indique lo voluntt1d 
de consurncrr el deli10 poro imponer lltlCI peno; pero ésta hc1bró do 
~er meno~ que si el dolito hubiera lle~¡odo o ejecutarse por completo. 

Por ~;u porte, Fikrn<Jieri rnide lo conticlcid cfol delito por el ele· 
rnento rnmol, dolci y culpo, que se corY;idera dividido en lres grn­
dos: ínfimo, medio y móximo. 

Rornognosi, fundo ~u leorío en su concep1o de IC1 "spiritc1 cri· 
rninor,o", com.lituidu por el conjunto ele rozones y rnotivos que 
deterrnincm ol individuo o corne!er un delito. 

Corrurcr, por su porte, no cicepto los criterios 5Ubjetivos de Filan­
~Jiori y Romognosi y vuelvo c1 lo leorín objetivo. Pmo el niaestro 
iloliono, lo cnntidod del delito depende en prirn1n término del doi10 



inmediato, que consiste en el mal sensible ocasionado por la ofensa 
al Derecho y, en segundo t6rmino, como criterio supletorio, parci 
cuondo oqucl es igual en dos delitos, debe acudirse al daño me­
diato o material consistente en la público intimidación y disminu­
ción de la seguridad genero!. La gravedad del daño inmediato se 
rnidc: l) Por la moyo1 o menor importoncia, del bien destruido por 
el delito. 2) Por la moyor o menor responsabilidad del mal y 3) Por 
su posibilidad de difusión. 

El Positivismo, con Ferri substituye el criterio de la gravedad del 
delito por el de la peligrosidad del delincuente. Así asegura Ferri: 
''Es necesario estudiar el delito en el delincuente." 

De lo expue5to tenernos un triple criterio: gravedad del delito 
(Carraro), motivos deterrnincmte~. (Romognosi) y pcrsonolidad del 
delincuente (Ferri). 

lo solución ocléclico prevcilece en los leyes rnodemas es decir, 
la mayor o menor voloroción que se hago del elemento subjetivo 
u objetivo de lo infracción dependerá de lo importancia, de los 
funciones de lo peno, de la prcvenci6n general o de lo especial. 
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En este cupítulo trcitarcrno; de explicar, en forrna esquemática, 
los calificativos en pcirticular, desglosando sus elementos y relacio­
nándolos principalmente con kis lesiones y el homicidio. Señalare­
mos twnbi6n ul9unm teorím básicas que se hcm expresado en 
relación a lm colifiwtivos. 

Empecemos por !(] PREMEDIT ACION, formada lo palobra pre­

rnP-ditación del prefijo PRE que indirn cintcrioridod y el sustctntivo 

f·/\EDITACIOf\1, q\Jc indico juicio ci onólisis mentCll, en que se com­

pornn y rniden los mpectos y consecucncicis de un propósito, resulta 

ser unri valowción mentol de un hecho antes de su consumación. 

En Derecho Pennl, lo p1 erneditcición es pues, tornondo en cuenta 

ki dcíinición etimológico onterior, uno circunstoncio subjctivC1; unc.i 

deliberución 1ne11tc1I por lo que el sujeto activo del delito, rasuelvc 

In ejecución de é~te. 

El orticulo 315 de nuestr<J ley penal define lo premeditación 

diciendo: ''Hciy promeditación: siempre que el reo causo intencionc1l­

rnente una lesión, rle5puós de hc1bcr reflexionado sobre el delito 

q UH vo o cometer," 
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De esta definición legal surgen dos elementos, como surgieron 
en lo definición etimológico, es decir: 

o) Anlcrioridod, dcrnostroclo por el tiempo transcurrido entre 

lo resolución tornodo por el sujeto octivo del delito y lo ejecución 
dPI ocio dclictuoso. 

b) Deliberación o reflexión, que el ogente efectuó en su orden 

int.:mo (corócter subjetivo) pmo llegar o lo resolución de la comi· 

sión de uno infroccion. 

En relación ol primer· elemento debemos decir, que no basto éste 

por si ~olo (tiempo tronscurrido) sino que es indispensable su unión 

con el segundo elemento (reflexión). 

Quo el ogente hogo un exornen colculc1do y sereno de los mc­
rlim, res·Jltc1dos y finolirlodes del delito. Que su mente en estado de 
co:ma efectué uno deliberoción, un ploneomicnto del cielito y sus 

consecvcncios. Lo ousencio de reflexión determino, po~ lo tonto, que 

ol cielito no puedo colificorse de preineditodo. 

l.t1 premeditación no sólo existe cuondo el delito premeditado 

seo ploncodo y ejccutodo contro uno persono determinada, pues 

P·Jwlc ocurrir que el sujeto activo forme el designio de matar o 

lcr,ionor o cuolquier persono que paso por un lugm con el fin de 

mbarlct o ton sólo, con lo conciencio perverso de cousorlc mal; en 

este hecho hoy prcmoditoción incleterrninoclo y se reúnen los ele­

mentos ele IC1 wlifiwlivc1 debido o que el derecho protege la inte­

gridad corporo: de todo!; los individuos. 

Ahoro bien, corno lo premeditoción e-; uno eloboroción mental 

del ooente (cwócter subjetivo), sólo o trovés de sus rnonifestaciones 

cxterí'mJ~ (cmócter objetivo), podró conocerse por el ¡vez. Estos ma­

nifestc1L'onc:~ exteriores pueden ser: compro de mrnCJS o herramientas 
para lo ojewción del delito, vigiloncio del lugor o la víctima, invi· 

tación a t·erceros poro porticipor en él o rt~velc1ción nnticipado de 
piones determinados, etc. 

En 11uestro C6di90 Penol lu premedítoción sólo es colificativo 

en los delitos d1~ le~iones y homicidio, ournentondo los términos de 

la peno aplicable. 
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Nuestro legislación considera de acuerdo con la Escuela Clásica, 
a la premeditación como unCJ de los principales calificativos de 
agravación, pues torna muy en cuenta lci rneclitoción reflexivo y 
serena del agente. 

Contra el criterio de lo Escuelo Clósica que considera que: "El 
acto prerneditodo es el acto libre por excelencia, hijo del más puro 
y libre albedrío, de la mós completo elección ... , apareciendo en el 
delito premeditado una mayor intensidod doloso, uno moyor vo· 
luntod crimínol. · 

Se ha protestado insistentemente contra este criterio de la Escuela 
Clásica. Holtzondorff queriendo abolir el cmtiguo criterio de la pre· 
meditación, pcira substituirlo por lu apreciación de los motivos que 
impulsaron al a9ente, sostiene que, para apreciw vt~rdaderamente 
lo criminalidad del hecho, debe atenderse más a la evaluación de 
los motivos que determinaron lo infrncción, que o la premeditación 
en sí. 

Rafael Gmofolo en su Criminología dice: "El coráder del homi· 
cidad institivo no depende ele la reflexión 111Ó5 o menos prolongado. 
la rapidez del octo no tiene ninguna reloción con lo naturaleZCl 
corregible o incorregible del ogentc, y no es incornpotible con In 
carencic1 mós completn del sentimiento de riedml; por el contrario, 
un homicidio cometido con prcnieJ itc1r.ión no inclirn siempre un gran 
crimino! ... un hombre de corócter violento que en lo tobernc1, por 
su mcil humor, busco pendencio al primero que llega o a su corn· 
pañero de meso, lo insulta, lo golpeo, lo ocaso y cuondo el dcsgra· 
ciodo rnocciono y lo lonw \Jn voso a lo cam, se opresura a hundirle 
su cuchillo en el vientre, puede presentor los carocteres psicológicos 
del Ctscsino, ovnque el hecho 5CO instontórwo o irreflexivo; por el 
contrc1río, uno injurio otroz, uno potente injusticio que hayo enve· 
nenado lo vido de un hombn~ puede corH.lucirlo o uno venganza 
trógica; hnbrá premeditoción, pero es posible que el culpable no 
sea un gran crimino!." 

De lo anterior, llegamos o la conclusión de que lo promeditctción 
por sí solo, no es suficiente paro conocer lo peligrosidad del delin­
cuente y que es necesario to111or rnuy en cuento los motivos deter-



minontes que irnpulsmon ol delincuente o cometer la infracción, para 
poder op1ecim ~u r;m1do de peligrosidad y en forma justo señolor lo 

penalidad. 

Parci afirmar to existencici de lo prerneditoción se hon seuuiclo 

c'.iver5os criterios: 

Ctoi;rJIÓ'.J;CO, psico!óf)ico e ideológico. 

Li c1 iterio C1onolóuico of1rmu q·Je lo prerncditc1Ción existe siem­

pre que transcurro un lc1pso d" ,¡,_,~~ipo roco rnós o monos lor90 

entre k• rc50Jución y lo ejecución del delito; el criterio psicológico 

predic1~ lo oxistcr~ciu (:e le• premcditoción, cuando el designio cri­

minoso reviste un corócíer "frio y detr.rrninodo", y por último, el 
criterio ideológico sostiene que lo premeditoción existe wondo el 

sujeto "rernedita" el delito por comete1 1 ello es, cuondo el individuo 

11wr.ii10 rei lerodc:r:iente el hecho por ejecvlm. 

Dnbe ofirmwsc· corno v61ido un crilc•rio c¡:..11: :cn:.:o ol cronológi:.o 

r:o1wi >·1p:.H.·~to y el idcolóqico como delcrmirl(lnlc; l~5 dt;~:ir, pwo <! w 
lo prnmcclitoción se coníigurc, sf: :·i:quicrc incli>cutihlcmentc. ,.,ue 
entre k: re:;olur.ió:1 /' lo ejcc.Jc1ó:1 ex1slo un k.1¡'$'.J ele ticmro r'.'IÓ;, o 

•~1i)·1os fu:-~10, rero ::e· rcq:Ji1:1,• tomhién que ni s·Jieto r.1cclilc reitcm· 
dc1111P.nlt:. \ '.1;rc1 ;-fr: c:s<: k1p:;o cL· 1.e1'1po, el delito que hci clecidido 
cometer. 

El sólo criterio cronolónico es inco:.1ple10 po: rnzonus obvlm y el 

p;;icolóriic:o, ol suhordinor In cxistenciet o unc1 nwrn <:ue5tión t1;¡n. 

pernmentol, ~e conscribc notoblcmcnl(! "' co1:1po de lo colificut:vo 
)' dr.>';•: ofirin(:rs;~ c"JC el sólo criterio idüol(¡é]Í(') e::; i115uficienle, ror 

foltar:c el doto d(: t;~mporulidud prohngcidn '}J:: clr:lw :M:c:sc r:1./ 

en evento. 

Pc!5Cnios ohoro o trotw ',obrP olru dC" los cr1lific:olivo•, k1 VEN­
T/\JA 

f:1\ su ciccpción vulgor, lo polohro ventciio ~.ignifiw, oplícodo u 

ICt~ occionc!S humemos, cuci!quier s\iperiorirlocl existente en uno 
persono respecto <1 otrc1, yo sr.o desde el p·Jnlo de víslo íí~ico, inlr.· 

lectual, moral, por !ns ormof. con que cur.ntC1 o s1; de,tmw en el 
maneío de ellas. Esto occpción no> do uno ideo 9enr.-rol de lo r¡uP 
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es ventaja, más no de lo que en derecho llamamos calificativa de 
ventaja. 

Nuestro legislación Penal vigente no dá una definición de lo 
calificativo de ventaja, sino solamente, se lirnito o enumerar los 
cosos en que puede tomarse la ventaja corno calificativa del homi· 
cidio y de las lesiones. 

El artículo 316 del Código Penal dice: "Se entiende que hay 
ventc1jo: !.-Cuando el delincuente es superior en fuerza físico al 
ofendido y éste no se halla cirmc1do; 11.-Cuando es superior por los 
armas que emplea, por su mayor destreza en el mcmejo de ellas o 
por el número de los que lo acompañan; 111.--Cuando se vale de 
c1l9ún medio que debilito la defcnso, del ofendido; y IV.--Cuando 
éste se hallo inerme o caído y oque! orrnodo o de pie. 

lo vcntojo no se tornoró en consideración en los tres primeros 
cosos, si el que lo tiene obrase en defensa legítima, ni en el cuarto, 
si el que se halla ormado o de pie fuera el agredido cabe afirmar 
que el pármfo último del Articulo 316 del Código Penal resulta 
innecesario por todos conceptos; pues el sujeto obro con ventaja, 
aún cuando hay una aparente contrndicci6n entre lo fracción 11 del 
Art. 316 y la circunstnncia 111 consogrado como mpec:to negativo 
de la defenso legítimo que o su vez consogra lo frocción 111 del Art. 
1 S del Código Penul. Por otra pmtc, debe tenerse en cuenta respecto 
al contenido del último pórrafo del artículo que se comenta, que 
ya que lo doctrina ha consagrado "que lo ventaja, para considerarse 
como colificativo, debe estnr con:.tituido no tan sólo por lo superiori­
dad obj1~tivo, 'iino que debe oxi5tir lci conciencio de esa superioridad, 
pues de lo controrio 5e tratarío de un accidento no buswdo ni pro­
curodo por el sujeto", según frase del grcm Carwra. 

Veamos otros considemciones sobre este punto. 

Los ejemplos o situociones citcidm por nut•stra legislación, no 
constituyen por sí solos lo colificotivo de ventaja, se requleren 
además, otras circunstancios que señola el ctrtículo 317 del Código 
Penal: "Sólo será considerado lo vcnlojc1 corno colificotiva de los 
delitos de que hoblon los copí1ulos cmteriores ele este título (lESIO-
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NES Y HOMICIDIO), cuando seo tal que el delincuente no corra ries­

go alguno de ser muerto ni herido por el ofendido y aquel no obre 

en legitima defenso." 

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

las situociones que enumera el Articulo 316 C. P .. poro que se com­

plete lo calificativa, sino que es necesc1rio tarnhién que el delin-

c:uente goce o hogo uso de estos ventc1jas t!n forma tol, que no 

tengo peligro olguno poro él la ejecución del delito. 

Lo riña, por ejemplo, excluye 1<1 posibilidod de aplicar lo califi­

cativo de ventajo, porque el peligro es igucil para los rijosos, dado 

que hoy acciones violentos con intención lesiva c~n los udversarios 

oún cuando existo superioridocl en olquno de ellos; bosto que, 

existo riesgo de ser rnucrto o lesionndo poro que lo vento¡o corno 

co lilicotiva desoptJrezca. 

Ahom bien, pue:de suceder twnbién que el ogenle desconozco lo 

superioridad que tiene sobre el otro individuo, ya seo porque su­

pone que éste llevo rneíores ormos o porque i~1norn olgún defecto 
físico de su víctima qL1e le impide defenderse!, en estos cosos t>I 

sujeto activo usó de una superioridad que ignornbo o subestimobo 

y por lo tanto deherá estimarse inexistente lo rnlificatívo porque no 

seríCJ lógico ni equitativo imputar ventojo ol que occionó sin cono· 

cimiento de ella. 

En tercer lugm lroloremos de onol1wr lo ALEVOSIA y los dife­

rentes hipótesis de presencio de esto colificotivo. 

lo Definición que de olevosío nos do el Diccionario de lo lengun 

Españolo es lo siguiente "rnoquínor:ión couteloso contrn olguno per­

sona". En otro de su'.> occpciones el rni~rno diccionctrio dirn qL1e 

tiene el significado de troición o pcrfidío. 

El Artículo 318 Código Penol no~ dice que: "Lo olevo~ío comíst1;" 

en sorprender intencícinalrnente a cilgliíen de improvi•.o o ernpleundo 

asechonzo u otro medio que no In dé lugar o defenderse ni evitm 

el mol que se le quiere hacer. .. 

50 



Puede afirmarse q1;c en el Artículo 318 se consogra tres hipótesis 

de diverso alevosía: o) sorprender intencionalmente de improviso, 

(asechanza) b) sorprender empleando ocechanzo¡<li e) sorprender 

empleando un medio diverso que no de lugor a defendors0, ni C1 

cvitcir el daño por hocerse. 

En la primero hipótesis se consagra corno constitutivos de la 
alevosío, lo sorpreso provocodo por el agente, que se produce 
súbitornente sin dm ol posivo de lo uqresi6n oportunidad olguna 
paro defenderse, p1eciso111enlc por la mpidez misma del ataque 
aleve; la primera hipótesis de lo olevosío consogro como peculim 
del atoque aleve, lo irnprovisto del mismo por porte del pasivo, 
pero eso prev1s1on obedece primordiolrncnte a uno situación ele 
orden temporal, er, decir, lo sorpreso viene por la rápidez de ICI 

ogresi6n. 

Lo primero tiene sirnilit1Jd con lo definición del guet apcns (ase· 
cho, crnboscc1clo) qu;.; nos do el Código Penol Francés diciendo que 

consiste en c:ipercH mó:. o menos tiempo o un individuo, en uno o en 

diversos lugorn:;, seo poro do1 le rnuertn, seo poro ejercer sobre él 

ciclo de violencin. 

El rnisrno Código Frc1ncé~ estoblecü que todo homicidio que se ha 
cometido con (guct-opr:ns) nsec\i(lnZCI :;e considero osesinato. La 
¡urisprudcncio frrnKe5o clecloro, que lo osec:honza debe de ser inse­
poroble ele In colifiwtivo prerncditoción, co11siderúndolo como 
coroctcrístiw exterior de lo misrno premeditación y no corno 1;na 
09rovonte distinto. 

En lo segundn hipótesis del otoqu<~ nieve se requiere el empleo 
de lo ucechanzo, sobre lo qu~) Corrara escribió pógirias que pueden 
considerorse por olguno5 conc<:ptos, insuperoblos. Lo occchanza im· 
plica lo ocultoci6n motcriol del uctivo del delito y o diferencio de lo 
primero hipótesis, en que 110 w requiere que el octivo se oculte 
poro logror lo sorprcso, en c~tn segundo hipótesi~ debe el octivo 

procurar el no ser vi~to porc1 que el primero resulte sorprendido. 

Mientms que en lo primero hipótc~.i; ni rncdio poro logror la 
sorpresa es el otoque súbito, en esto segundo el medio será el 
otoque oculto. 
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Respecto a la tercera hipótesis de lo ulevosíc1 debe cifirmm>e 
que la tesis que prediw su identidad con la tercera hipótesis de la 
ventaja es muy criticable, si se tienu en cuento que en el ataque 
aleve se requiere lo sorpresa medicmte cuolquier medio que no de 
lugar o defenderse ni o evitor el daño. lo más que puede decirse 
en reloción con lo posible analogía de lo tercera forma de la ven­
tojo y la formo oleve que nos ocupa, es que esto último implica una 
ventaja con sorpreso, y como lo corocterístico del ataque aleve es la 
sorpreso, no hoy posibilidc1d de identificación entre uno y otra 
formo. 

Lo concurrencia de lo olevosía con la premeditación es frecuente. 

Finalmente veamos lo calificotiva TRAICION, sus elementos y 
rosible concurrencia con !ns calificotivos estudiadas anteriormente. 

Lo acepción que nos do el diccionario de lo Lengua Espaf1ola 

de lo palobra traición es lo siguiente: delito que se comete quebran­

tondo lo fidclidod o lealtc1d que se debe guardar o tenor. 

Los términos de alevosío y traición fueron confundidos en las 
leyes de Portido y la Novisirnc1 Recopiloción. lo 1.ey 1 ~ Título 11 de 
lo Partido Octovo, enumero los cosos que constituyen el delito de 
leso Majestad; oplicc1ndo la twición en los delito5 que se cometan 
contro el rey o contra el bien común de la tierra y el de alevosía 
cuonclo iguales delitos se corneton contra otros hombres. En igual 
~entido se usan los dos términos en la Novísima Recopiloción. "Cual­
quiera que acogiese en su cosa borne que fizo traición o aleve, o 
motu o otro <1 o leve o o traición." Sin embargo el establecer la peno­
lidocl si hoce di ~tinción pues establece que: "El que mnto o traición 
rierde todos sus bienes para lo Real Córnoro, y el homicida alevoso 

sólo la mitad." 

En nuestro país al opiiccme estas mismm leyc5 españolas o 
leyes derivadas de ellas se continuó lo confusión entre alevosía y 
ventaja. No es sino hmto !~1 Código ele 1871 cuando se hoce una 
diferenciación y corno dice Mortínez de CClstro en la Exposición de 
Motivos de dicho Código, "parecía, pues, rmtural que las \leyes) 
espc1ñolos hubiernn explicado con precisión en que consisten esc1s 
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dos circunstancias; pero no lo hicieron así, y antes bien, es tal la 
confusión que en ellas y en sus expositores se nota en este punto, 
que nada se puede socar en limpio ... Para que así no suceda en 
adelante, se han definido en el Proyecto con todo claridad las cir­
cunstoncic1s mencionmlas. 

En el Artículo 560 del Código de 1871 se dá la denominoción 
de homicidio proclitorio ol que se ejecuto o troición y el Articulo 56 l 
del mismo Código se cctstiga con peno wpitcd cuondo se ejecuto el 
homicidio intencional con t1oición. 

Nuestro Código Penol vigente expresa en su artcículo 319: "se 
dice que obro a trciición: el que no solc11nente empleo la alevosía 
si:10 tombién la perfidío, violcindo la fe o seguridad que expresa­
mente hobío prometido a su victimo o la tócito que ésta debío pro­
meterse de aquel por sus relociones de porentesco, grotitud, mnistad 
o cualquier otro que inspire confionzo". 

Es noturnl que los sentimientos y lo moral del individuo que 
obra c1 lroición seon verdc1deramente deprovodos, pues si cometer 
un delito por violencio es grove, el cometerlo traicionando la con­
fiCJnZCl depositodo es detestable. 

Como lo confionzo \fe prometido o tóciln) supone o la víctima 
desprevfJnido y sin medio~. dl? defemo e inerme cinte su victimario, 

caemos oquí en uno formn de olevosío es decir, usando el térrnino 
del moestro Pordo Aspe uno olevosío olevoso, una supercalificativa, 
justifíccmdo con ello Si.J existcncio corno ogrovante de los delitos de 
lesiones y homicidio. 
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Al trotar en este capítulo de las circunstancic1s ogravcmtes fi¡a. 
remos nuestra c1tención en el Artículo 189 del Código Penal vigente, 
analizando sus elementos, pmo terminar con un estudio comparc1· 
tivo del Código de 1871, del Código Penol vigente y del Proyecto 
de Código Penal de 1929 en lo relativo a esta agravante. 

El wtículo 189 del C.P. asiento "ol que corneta un delito en 

contra de un funcionario público o agente de la outoridad en el 

acto de ejercer sus funciones o con motivo de el lcis, se le aplicarán 

de tre!'. días a tres ai-\os de prisión, además de lo que le corres· 

pondo por el delito cometido". 

Encontrarnos tres elementos en el análisis de este artículo: a} la 
comisión de un delito. b) Que e5te se perpetre en contra de un fun­
cionario público o agente de lo autoridod. e) Que el funcionario 
público o c1gente de la autoridod e5te ejerciendo sus funciones, 

Analizemos estos elementos: o) Lo comisión de un delito. No 
puedo sostenerse que en el artículo 189 del C. P. so exija un 
tipo pues no se describe ninguno conducto cspecíficet como punible; 
hay uno ornisíón en lo que se refiere o la comisión de cualquier 
otro delito, es decir, no hay lo descripción de la ctctión criminoso 
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q:..ie debo rcolizmse sino que se estoblcco lo ogravación de lo pena 
cu(lndo el pc1sivo de la conducto seo un funcionario en ejercicio de 
~u función y con motivo de ello. Si no es con motivo de las funciones 
o en rozón de su ejercicio no hobró ogmvoción de In pena. 

b) Que el delito se perpetre en contra de un funcionario pÚ· 

blico o c1gente de lo autoridad. El objeto que perseguío el legis­
!rn!or ni dictc1r este precepto (cotologodo en el cc1p. IV que lleva el 
ru'.)ro de "Delitos cometidos contra funcioncirios públicos" y que co· 
rresponde al Título 6' del Libro Segundo que tiene el Título de 
"Delitos contrn lo autoridod") no ero otro sino proteger los funcio­
nes que desernpciíon In outoridocl y su:, ogentcs. La investidura que 
tiene el funcionorio público ol ejercer sus funciones debe ser res· 
petodo; mí que, el delito cometido contro uno outoridod no es una 
olenso persono! sino un cielito cometido en ogrovio de lo dignidad 
de la~ íuncione<, qvc ejerce. 

e) Otro elemento necesorio en lo con5titución de esto ogravonte 
es que el funcionmlo público o ogente ele lo outoridml esté ejercien­

do sus funciones o sen ofendido con motivo ele ellc1s. Es nciturcd que 
el legislador al proteger cd o gente o funcionrn io lo hizo con visto o 

proteger su i1We$tiduro en funcicm:s; por lo 1c11:to esto protección 
cc~CI cuc1nclo el funcionorio no cstú ejerciendo su:, funciones y enton· 
r:e5 los cfolitm cometidos contrn él tienen el rnrócter de delitos co· 
metidos contro un prnticulor hociendo irnposiblt• lo oplicación de 
esta oqrovontc. 

Los antcccclentes del mlículo 189 del C. P. vigente los cncontra· 
rnos en el Códi~Jo Penol de 1871, en el Copítulo X que con el título 
de "Ultrojef> y Atentodos contro los Funcionmios Públicos" com· 
prende los artículo 909 al 918 de dicho orde1wrnicnto. 

En estos nueve ortículos se estoblocíon penos 09rovantes to· 
mondo en cuento lo jerorquín del funcionorio y la gravedod del 
delito, 

En lo exposición de motivos del Código Penol de 1871, Mortínez. 
del Costro dice que ~,e ha sequido, poro la eloboroción cln estos 
artículos, la leorío odoplodo en [lélgica, lo circunstancio de ser fun· 
cioncnio público el ofendido sirve pmo OHrCJvcir lo peno en rozón 
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inversa de la gravedad del delito; y la razón que se tuvo presente 
fue que: "siempre que el hecho 111ateriol es leve, la calidad de la 
víctima es un elemento serio ele crímincilidod, co111porctda con el 
hecho en si: la violc1ción del deber que consiste en respetar lo auto­
ridad, es mucho más ~jlOVe que el otentodo contro lo persona que 
la desempeño consiclermlc.1 como pC11ticular; pero a rneclido que lo 
infracción se eleva la violc1ción de ese deber pierde su valor relt1-
tivo, predomina entonces lo lesión hecha ol individuo y lo impor· 
toncia tic lo colidacl del ofendido sigue decreciendo hosto que se 
borro ol locar el últírno grado ele lo criminolidod". 

Así pues, en este Código ele 1871, se señolobon penas espe­
cínles, en ortículos por scporc1do, pam el delito de injurias contra el 
Presidente de lo República y en otro el delito de injuria contra un 
miembro del Poder Legislotivo, o un Secretorio del Despacho, a un 
Mogistroclo, Juez o jurado o al Gobernmlor del Distrito en el acto 
de ejercer su~. funciones. La penCI decrece en reloción con los ante· 
riorcs, cuondo se trota de "ogcntes o de autoridad o o cualquier 
otra persono que tengo carácter p1'.ihlico". Crocc lo penolíclod cucm· 
do el delito es de golpe>; y de ocuerdo con lu teoríu del Código de 
Bólgico, decrc!CC wondo el delito es ele lesionc5 y aún boja más, yo 
corno peno oqrovonte, cu(lndo <e relierc al delito de homicidio o 
le>ione~ dudo que In pc:10lidod establecido poro eslo~ delitos es 
en ~ í muy C1 llo. 

Como se vo, en nuestro Código vigente :;e quiso simplificar el 
sistemC1, dernorcondo on un solo artículo lo ogravación de la pena· 
lidod que corresponde por el delito cornelido, con uno peno 9enernl 
do trc~. días o tres or)os de prisión; dejondo, o criterio del juzgc:tdor 
la cuantía de la penalidod ogravonte. /\sí mismo en lo enuncioción 
omplísimo de "luncionorio r>úblico o c1gentc de lc1 autoridod" se 
.;nnwrcó desde el Presidente e.le lo Rcpúbliw hosto el último fun­
cionorio o ogente de lo autorídod en el orden jerórquico burocrá1ico. 
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Pasamos en este capítulo a intentar un pequeño análisis de lo 
riño como circunstancia otenuanle, sus elementos constitutivos y su 
definición en el C6digo Penal de 1871. También señalaremos lo 
posible coexistencia de las calificativos en las lesiones y el homici­
dio con lo riña. 

El artículo 314 del Código Penol define así la riña: "Por riño se 

entiende para todos los efectos penales: la contienda de obra y no 

lo de palabra, entre dos o mós personas." 

Muchos críticos ha suscitado la definición legal anterior, tachón· 

dolo de inexacta por extensa, pues al dar preferencia al elemento 

objetivo, es decir los hechos materiales que lo constituyen, incluye 

en su definición actos do repelici6n que en algunos casos son eje· 

cutados en el eiercicio de la legítima defensa. 

Poro hacer un análisis de los elementos constitutivos de la riila 
tomaremos lo definición que el jurista itolíono Carroro d6 de ellos: 
"Uno lucha súbita surgido entre dos o rnós personas por rozón 
privado". Esto definición es mucho más concreta y exacta que lo 
de nuestro Ley Penol, y dó con mayor preci$iÓn cc1mpo propicio poro 
hacer un análisis jurídico de la misma. 
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Corrmo explico que uso el término "súbita" pam diferenciar IC1 

riña del duelo, esto nclc1rcición del maestro sobra en nuestro De· 
recho, pues en el Código octuol no existe el delito de duelo, ni difc-
1encia entre esle y lo riñn, yo que el duelo se considera corno una 

"rir-10 'IUl·:¡o1 ent:e ~1cn1·~ de lr~vi1n" o e.orno dijero Mcinzini: "rir1u ci­

vd:zr.1clc1 y gornnti1odc1, <:or!ós y lcol." 

Así mismo Cmruru ser1olo que uso el concepto "Pc1 privoto ca­

gione". Paro distinguirln de la sedición y otro~ delitos de rnróc1cr 

políti:o. 

Hechas estos aclorucioncs, estudirnprnos lo~ elemento& constitu. 

tivos de~ lo riiio. E11contrnn1os trc~, elementos: 

o) Un elemento objetivo que ~e refiere o lo occión. 

b) Un elerner1to subjetivo que ofccto o lo cu!pobilidod. 

cj Uno r'lurnlidocl de S'.Jietos. 

El elemento objetivo e~ un intercambio de acciones físicos ogrc· 

sivas o una lucho ~libitn o como expreso nue~tro Código "uno con· 

:ícndo de olirc1 rrn'1:, no de polohro". 

El elemento svbíetivo e:, de notvro lezo eminentemente dolosa¡ 

es lri voluntod reciprow de lo~. rnntendiente'.> cfo cousor daño a su 

ontogoni~.to, monifestndo doóde lo oceptoción di! lo provococión. 

El lerrnr elernento lo ~.eriolo cloro mente nuestro Código: " ... en­

tre dos ornó~ person<:1s ',es decir, pluralidud de pcrsonos que con­

tienden de obro trofofl(IO de cousctrst: rfoño recíprocomentc. 

Lo irnportnnr:io de e'..te tr:rc.er 1:1ernr~n1o '.,e monifiesto en lo res­

ponsc1bilidod que le corresponde o rnckt uno de los contendientes 

por los ln~.iones i11kriclo~ •. 

En lo ni\cr entre dos persorH.1·~ co:.i no existe el problerno; pero 

on lo riíw en que intervienen tre~ o rnós personas, que en bandos 

o en forrnCI turnultt1orio o como dice Alirnemeno "en un particular y 

coroc:torí~.t1co 1urnulto. conocido de todos pero difícil de definir", 



aparece el problema de deslindar la responsabilidad correspondien­
te a cada uno de los contendientes. 

Cuando la responsabilidad de cadC1 rijoso es deslindada se apli­
cará lo ¡;enalidad atenuada a que se refiere los artículos 297 ó 308 
del C. P ... Pero cuando por lo confuso de la lucha no se tenga cer· 
tew c1cerrn de la autoría de los lesiones, debe aplicarse por fo re· 
ferente c1 horniciclio las reglas de complicidad correspectiva que se­
i1olc1 el artículo 309 del Código Penol. 

Pwo los cmos de riiio tumultuoso en los que no existe lct cer­
tew do lo causc1cíón material, el Art. 309 consagro las reglas apli­
cables ol ccl5o. 

La situación que prevee es doctrinolmente conocido con el nom· 
bre de complicidod corrcspectiva, lo que implica intervención de 
sujetos plurales (más de dos en el homicidio, 2 o más en las lesio­
nes, en calidc1d de activos tocios eílos), desconocimiento de la cau­
sación materiol, uno ficción consistente en atribuirse el resultado a 
todos los que intervinieron como si fuero uno unidad; y el problema 
de lo pluralidad. 

Como uno cuestión occesorio vcdga hocer notm que por la relo· 
ci6n dadci o lo disposición equivolonte del ortículo 309 del Código 
actlJOI, en lo codificación c111terior lo complicidod correspectiva esta­
ba unido o lct riña fumultumia; la supreción de la palabro riña en el 
mandc1to en vigor permite ofirrnor que el problema de la compli· 
ciclad correspectiva, comprende también el homicidio y lesiones 
fuera de riña. 

Aún cuando en nuestro legislocíón penol se estoblece, en cuc111to 

o penolidad, di fcrencio entre lo riño y el duelo, pero no se da defí. 

nición de esto último, señolorernos olgunos diferencias entre la riña 

y el duelo: 

o) El duelo no es uno fucha súbita. 

b} En el duelo hoy reflexión en ambos partes manifestada en 
la aceptación y fijoción de los condiciones o reglas en qtJe se efec· 
tuor6 lo lucha, de observancia obligtltorio paro los combatientes. 
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e) En el duelo hoy paridad de minas, si bien algunos veces 
no lo hDy en cucinto o di:5trezo poro rnonejorlas. En la rir10 sólo 
ocasionotmenlP se p1c~.entC1 esto poridod. 

d) El duelo e•; ~icrnpw entre do~. personos cornbotientes, mien­
lros q\1c en !o ririo pUl!dcn purti(ipc1r mós de dos personos. 

!;,, ,,1 códi'.jo dL· ¡ 871 se define lo riñn en los mtículos 527 

Frete. V y 553. En n;q,1to u lu definición cosi es lu misrno que lo del 
Código vioc11te, solvo lu oclo:oc1ó11 de 'prnc1 todos los dccto~ pe· 
nnle~ ..... , que hC1 sido du1umentP c1iticodo, tachúndolc1 de falso 
pues IC1 c1pliwció11 de! rnncepto lcqol no es para todos los efectos 
penoles, sino su olconce se limito (t lesiones y homicidio. Al snñolor 
lo peno!idod otcnuodo e! legi:,lodor d(~ 1871 uso los terminas de 
n9rcsor y or3redido, que rni:recieron durns censuras, principolmente 
dul Li<: DonH:!1 io Sodi q1Je considc1Ctbo que lo riño, en su desen­
vol,:iniícflio nolurul r:olo(<I o los contendie11les tonto en lo condición 
ciorcsores cor no de uaredidos y oún rnós "muchns veces el que 
c1w:.~de prirnc:o (uqresor) es PI que tiene menor rcsponsc1bilidad 
rorq1w lo hC1re cuondo ho ~ido provocodo o in~ullndo de monera 
crucl y persistente". 

El Códi90 octuC1I sustituyó !os lérminos de ogrcsor y agredido 

por los de provorndor y provorndo. Considurcimo'> más odecuodos 
e;stos do~. últimos, yu que corno dice Mom.1ni lo ri1ío no debe con· 
fundir:;e co11 In c19re.-;i(m yo que el o~¡rcdido o oorcdidos reaccionan 

por lo legitimo dcfen~o. c11:ú1 cuorido '.iP <'>:ccdnn, r'n esto último y ol 
deíendP.u.e eiec1Jl(l11 un hocho línto. 

El Anteproyecto de Reforrnos o! Códi90 Penol define lo rirm 

otcwlic-ndo o lo'.. do!; demento'.; qui: yn lw111os sci1olndo; el objc­

:i·10: '".::onti~~ndu de obrn·· y el '.uhjt,!ivo: "111tención de doñmsc 
reciprouirn(,nle"". l.n definición dice <tsi: "!.o rifü1 os lo contiendo 
de obm con intrmció11 <le dniiw·;•• rcdprocomen!e." 

El tercer clernenlo, plumlidod d<: sujotos, con rnós técnico jurí· 

dirn no nporecc ~íno implícito en el fórmino contiendo. 

En el wpítulo IV de e:ilo te~ió esíudiorno$ delenidCJrnenle coda 

una de los wlifiwtivm que 5er1olo ol odículo 3 l 5 de nueslro c:ócligo. 
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Tow oho~u sciíolar la reloción de estos cdlificativas, ya que éstCJ es 
uno circunstoncio de ejecución de los delitos de lesiones u homicidio 
en su wso. 

Veon;o;, lo prerneditaclón y su posible coexistencio con lo riño. 
El ortículo 315 del C. P., scñolo que existe lo premeditación "siem· 

pre que el reo CC1U$e intcncionolmente uno lesión después de haber 
rnflcxionodo sobre el delito que vo a cometer". No vamos a repetir 

en este lugar lo yo dicho con onterioridmJ respecto al elemento 

subjetivo y el elernenlo objetivo de lo prenieditoción; pero si vol· 

veremos o <nc1r e~;tos elementos perra opinm que sí pueden coexistir 
In wlifíccrtivcr de pr1;nu:diloció11 y lo riríu. 

En efecto, lo lucha puc:de ser consecuencio de lo acción reflexiva 
del sujeto, desorrollodo con el propósito de oprovechar lo atenua· 
ción penol estcrblecido en el códiqo, es decir, el provocador puede 
rnuy bien incitc1r u lo lur.hn ni provorndo, pero con el fin prernedi· 
1mlo de que Ó5te ocepte lo lucho y poder más tmcle mgüir que el 
hornir:iclio ocurrido en lo riiío. 

Pmo esto situoción y nceptodo lo po~ihilidod de coexistencio de 

lo premcditoción y lct riño el Cócli~JO de 1871 serialobo en su rntículo 
Dó 1 que: "El homicidio intencionul se cmtigoró con pena capitol en 

lo!; rnsos ;iDui1.~ntcs: l.··-··Cunndo 50 ejecute con premeditoción y 
fuem de riiíu ... ",y '..e1iuln k1 otcr;uonlc: "Si hubiera ésto, la pena 
scró de doce urios." 

Ahoro bien, lo p11~rneditoción puede conccbir~.e tonto en el pro· 
vocodo corno en el provocodor puc~. nquel puede buscm rcflexivo­

nwnte lo occViiÓ:1 dt'~ ser provococlo poro e:>tc1blecer uno lucl10 con 

0! prow,rndor y dm ie nnH:r le. En rc~loción o estos rnsos de prcrnedi­

toción condicionodo, el moestro Cmrorn dirn "q1Je lo resolución se 
c:ondiciono c1 que el provoccrdo ocepte o no el reto". 

En cuonto o lo colif1ccrtivc1 do ventojc1, en rni criterio bos1o pma 
asogurnr lcr no coexistencin de lo c.alificotiva de vcntnío y lu riiíci, lo 
condición ~efwlodo nn (~I ortículo 317 del C. P. c.¡ue el delin­

CtJontc no corro peligro de ser muerto o herido por su ciclversorio, 

en virtud de que le sirnple porticipcrción en lo lucho llevo implícito 
td peliqro de ser munrto o herido por el adversario o odversorios. 
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Para fa alevosía, ya hemos señalado en nuestro estudio sobre 
esta colíficatívo de ventaja, por lo tanto, al negar lo coexistencia 
de la ventaja y lo riño, declaramos la no coexistencia do lo alevosía 
y lo riña. 

En relación c1 la traición, yo dijimos en el capitulo respectivo, 
que está constituida por dos elementos: la alevosía más la perfidia. 
Siendo lo traición "uno alevosía alevoso", la traicí6n se convierte 
en uno formo de olevosia. En cuanto c1 lo perfidia en sí, no es 
compatible con la contienda¡ por lo tonto, serón las formas de la 
alevosía los que nos señalan lo solución de esto problemo. 

El maestro Porte Petit opina, que lo alevosía de acecho y la 
sorpresCJ intencional, implican generalmente lo calificativo de ven· 
tojo, cuándo impiden la reacción natural de defensa. 

Siendo la twición la formo más alevosa de lo alevosía e impli· 
conde ésto lo colificativc1 de ventaja, no poclr6 coexistir lo traición 
con fo riña, por ser la ventaja una ca!íficativa no compatible con 
fo riña. 
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APENO ICE 

ACECHAR.--Observar, mirar o otisbar 

desde un sitio oculto, oguordor calitelo­
samente con dcterrninodo propósito. 

ASECHAR.·---Pcrseguir o uno; poner o 
armar oscchon:ws. Arrnwsc en9rn1os mu­
luomenle. 

ASECHANZA-- -Engw1o, ortifício pma 

hacer dnfio o otro. 

GUET -APENS.·-··l\~echo, cmboswdo. 

DICCIONARIO HISPANICO UNIVERSAL. 
W. M. JACKSON INC. EDITORES, MEXl­
CO, D. F. 

NOTA f1 ),-··-El Códioo Penol de 1929 
usaba en w rnducción fa 
palabro ac'3chonza er.crito 

con "e" y el Código vigente 

utiliza lo polobrci asechan· 
xa con "s" lo que vmío 

su sígnific:odo <Jrornotirnl. 

Creemos rnós correcta lo 

redc1cción del CódiDO de 
1929. 
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