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EL DISPARO DE ARMA DE FUEGO

SU PROBLEMATICA JURIDICA EN LA
LEGISLACION PENAL MEXICANA

Por el Dr. Juan José GONZALEZ
BUSTAMANTE, Mimsiro de la Su-
prema Corfe de Justicia.

El articulo 306, fraccion I, del Codigo Penal de 1931, dispone que:
“Se aplicard hasta dos anos de prision y multa hasta de cien pesos, sin
perjuicio de lo pena que corresponda si se cause algin dafio, al que dispare
sobre alguna persona un arma de fuego.”

El antecedente remoto de dicho precepto, segin afirma D. Mariano
Ruiz-Funes (“Criminalia”, afio v, ntm. 4. pp. 210 a 219) lo encon-
tramos en ¢l Codigo Penal Espafiol de 1870, cuya influencia se proyectd
a otras legislaciones del Continente Americano, porque ni en los ordena-
mientos de 1822 y de 1850, encontramos dato que nos permita sostener
que va existia con anterioridad. El articulo 423 del Cédigo Penal de 1870
que cred como figura auténoma el delito de disparo de arma de fuego
decia lo siguiente: “El acto de disparar un arma de fuego, contra cualquier
persona, serd castigado con la pena de prisién correccional en sus grados
minimeo y medio st no hubicren concurrido en el hecho todas las circuns-
tancias necesarias pore constitwir delito frustrade o tentaiiva de parricidio
o asestmato, homicidio o cualquicr otre delito ¢ que esté seflaloda una
pena superior por alguno de los articulos de este Cédigo.” Similar redac-
cion adopta el articulo 380 del Codigo Fenal Italiano de 1889, de manera
que por su aparicion cronoldgica, dicho preceplo lo acoge por primera vez
la legislacién penal espafiola. Tl Tribunal Supremo de Lispafia ha esti-
mado que “El objeto de este articulo es reprimir exclusivamente, todo
disparo de arma de fuego contra cualguier persona, por las contingencias
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que pueda ocasionar, con independencia de la voluntad deliberada y eficaz
del agente. Se caracteriza por el hecho de ir dirigido no contra deter-
minada persona, sino conira cualquier individuo o contra varios y existe,
aunque los disparos se hicieren ripidamente y sin asegurar la punteria.”
El comentarista Jaime Espina en su obra El delito de disparo, expresa
que el elemento moral en el delito, consiste en el propdsito de causar
0 aceptar como efecto de su hecho, la posibilidad de producir un grave
dafio pero no de causar la muerte, En el Cédigo Penal Mexicano de 1931,
el delito de disparo, estd comprendide en el Titulo Décimo Noveno del
Libro Segundo, bajo el rubro “Delitos contra la vida y la integridad
corporal”; hubiese sido preferible seguir la tradicién espafiola de donde
fué tomado y que los comentaristas han considerado mds correctamente
como un abuso de armas.

El delito de disparo de arma de fuego, constituye una figura autd-
noma en tanto que el dafio que pueda causarse con el disparo es potencial
0 sea en tanto que no se produzca el resultado dafioso, porque entonces
desaparece dicha figura delictiva para subsumirse en el delito de lesion
o de dafio que se hubiese producido con el disparo, ya que serfa mons-
truoso y antijuridico imponer una pena por el riesgo que ocasiona el
disparo a la vida o la integridad corporal, ¥ cuando con el mismo disparo
se produce un dafio como homicidio o lesiomes, sumar a la anterior que
se impone por razén del peligro corrido, la que corresponde por el dafio
causado.

En el Cédigo Penal Espafiol de 1870, se han inspirado algunas le-
gislaciones penales de América. El articulo 104 del Cédigo Penal de la
Repiblica Argentina, previene que “serd reprimido con uno a tres afics de
prision, el que disparare un arma de fuego contra una persona, sin herirla.
Esta pena se aplicard aunque se causare herida a que corresponda pena
menor, siempre que el hecho no importe un delito mas grave y en todo
caso, serd reprimida con prisién de quince dias 2 seis meses, la agresion
con toda arma, eunque no Se causare herida”, Dicho precepto se encuen-
tra comprendido en el Capitulo v, bajo €l rubro “Abusc de armas”™. (Cd-
digos Penales 1beroamericanos segin los textos oficiales. Estudio de Le-
gislacidn compareda formode por Luis Timénez de Asia. Volumen 1, p.
435. “Editorial Andrés Bello”. Caracas).

Eusebio Gémez, en su Tratado de Derecho Penal (tomo 11, p. 236),
al comentar <l articulo 104 del Cédigo Penal de la Reptiblica Argentina,
dice lo siguiente: “El delito de abuso de armas que prevé nuestro Codigo
Penal en su articulo 104, puede cometerse disparando un arma de fuego
contra una persona, sin herirla, o llevando una agresién con toda arma,
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aunque no se causare herida, Antes de examinar la disposicién mencio-
nada v la del articulo 105 que establece las circunstancias calificativas
de este delito, conviene referirse a los antecedentes de la primera, xpo-
niéndolos por orden cronoldgico. Kl articulo 423 dei Coddigo Espafiol de
1870, reprimia el acto de disparar un arma de fuego contra cualquier
persona, si no hubicren concurrido en ¢l hecho todas las circunstancias
necesarias para constituir delito frustrade o tentativa de parricidio, asec-
sinato, homicidio o cualquier otro delito a que estuviere scfialada una
pena superior por alguno de los articulos del mismo Cddigo. Groizard
y Gdmez de la Serna, juzgando este precepto, lo acepta sin reserva, por
entender que consulta verdaderas conveniencias sociales y llena un vacio
gque en ia administracton de justicia sc habia hecho sentir, sin lastimar
ningdn principio clentifico. Sefiala este autor las dificultades de orden
practico para determinar bien la indole del dafio fisico que se propuso
obtener el que hizo un dispare de arma de fuego contra una persona,
sin inferirle ningdn mal material. Tales dificultades traducianse muchas
veees, en absoluciones injustificadas, pues en el simple hecho del disparo,
los jueces no encontraban en multiples oportunidades, clemcento decisivo
para aceptar, como suficientemente probada, lo existencia de lo tentabiva
o del delito frustrado, Fxpresa el mismo autor, que a estc mal —cuya
realidad no podia negarse, aunque tuviese por causa, mas que una defi-
ciencia de la ley, falta de preparacién cientifica de los llamados a apli-
carla— se quiso poner remedio con el precepto mencionado. Hace notar,
por ultimo, que la innovacién que el mismao texto representa, produjo en
Espafia benéficos resultados, pues disminuyeron las absoluciones que con
harta frecuencia recaian en las causas por tentativa v por delito frustrado
de homicidio, de asesinato y de parricidio. En términos andlogos, ¢l texto
del Cédigo IEspanol, fué adoptado por ¢l proyecto argentino de los Dac-
tores Villegas, Ugarriza y Garcia.

En la legislacién penal argentina, aparece ¢l delito de disparo de
arma de fuego, en el Codigo de 1887. En el articulo 99 se proviene que
“el acto de disparar intencionalmente una arma de fuego, contra una per-
sona, sin herirla, serd penado con uno a tres afios de prision”. Dicha
disposicion fue reproducida textualmente en el Cédigo Penal para la Re-
publica del Uruguay ya abrogado, aungue de una manera extensiva
consideraba como abuso de armas, el hecho de acometer a una persona
con arma cortante o punzante, sin herirla. Al discutirse en el Parlamento
argentino el proyecto del diputado Moreno para la reforma del Cédigo
Penal, se tuvo en cuenta al describir el delito de disparo, la dificultad para
distinguir, en el hecho, entre tentativa de homicidio con arma de fuego y
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disparo de arma. E invocando la opinién de Rivarola, se tuvo en cuenta,
ademas, la necesidad de reprimir el frecuente uso de las armas de fuego,
en razon del peligro que existc en el disparo de dichas armas. Para pre-
cisar la estructura juridica de dicho delito, el legislador ha querido hacer
del disparo un delito per se completo, definido v no prever un grado de
otro delito. Cuando un hombre dispara contra otro un arma de fuego in-
tencionalmente, se manifiesta ¢l elemento material del delito siempre
que el hecho no importe un dafio mayor. Cuando el delito mayor consiste
en el resultado material, por ejemplo: una lesién a la que la Ley Penal
sefiale pena mayor, o en el grado de intencidn, una tentativa de homici-
dio, en ambos casos, el delito per se desaparece absorbide por el delito
mayor. Concluia el diputado Moreno afirmando: que la incriminacion
del delito de disparo de arma de fuego, aparcce impuesta en el pais, en
razon del habito difundido en ciertas clases sociales, de cargar esa clase
de armas y abusar de ellas: que mediante esa incriminacion se allanan
las dificultades para disernir acerca de la existencia de la tentativa de
homicidio o de lesiones, cuando no media la posibilidad de precisar el
elemento intencional de] acto. La jurisprudencia argentina se ha pronun-
ciado abiertamente porque subsista como delito autébnomo el precepto
menciomado, porque generalmente depende del prapio sujeto que declara,
la calificacion, que trata de exteriorizar un estado de conciencia, y como
pocos son los que manifiestan una intencién que los perjudicaria, casi
siempre los actos que importan en el fondo una tentativa, se reducen a
un delito menor.

Sebastian Soler (Derecho Penal Argentino, tomo 111, pag. 201, “Ti-
pografia Editora Argentina”) al examinar el contenido del articulo 104
del Cddigo Penal de su pais, comenta: “Se trata de una figura de agresién
calificada por ¢l medio empleado. Y es razonable que asi sea, porque la
agresién consiste en crear una situacion de peligro para la persona fisica,
ese peligro crece en la medida en que aumenta la potencia del arma em-
pleada. Y crece no solamente en sentido individual, sino genéricamente y
para todos los casos. Es esta consideracién del peligro genérico y abstracto
la que ha merecido mas atencién de los comentaristas e incluso les ha
hecho olvidar que aquél no constituye la base de la incriminacibn, sino
que solamente se agrega al peligro concreto que la figura general requiere,
como toda agresion. El peligro corrido, real y concreto, es lo dnico que
justifica el hecho de que esta infraccidon no se cuente entre las figuras
contravencionales y por eso consideramos equivocas esas generalizaciones
socioldgicas acerca de la costumbre de usar armas, con las cuales se inten-
vanamente acordar fundamento a esta incriminacién. Ademas, conduce
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a equivocadas concepciones de la figura, especialmente en lo que se refiere
al verbo central “disparar”, Disparer un arma de fuego, significa hacer
funcionar el mecanismo del arma de manera que salga el proyectil.
Lo disparado es el proyectil, de modo que es necesario que el disparo se
produzea y no basta haber apretado ¢l percutor. Disparar un arma cargada,
sin proyectil: gatillar un arma no cargada, cte., son acciones que no im-
portan la comision de este delito. Para entenderlo asi, no solo concurre
el sentido gramatical, sino el sentido de la infraccion genérica como figu-
ra de peligro real y concreto. El disparo debe ser contra una persona.
La ley argentina no exige que se trate de una persona determinada. Bas-
ta, pues, gue s¢ dispare, poniendo en peligro la vida de alguna persona,
stempre que el disparo se produzea contra alguien. Disparar a través de
una puerta y sin saber a quicn, es disparo de armas. La aberraiio ictus no
cambia tampoco en este caso ¢l delito, La expresion “contra una persona”,
quiere decir fisicamente dirigido a ella. No es delito ni la accién de dispa-
rar al aire ni la de hacer disparos que estin dirigidos sélo moralmente
contra alguien, como el propasito de amedrentar en la noche, haciendo
creer que se dispara contra ia persona. En ¢l delito de disparo de arinas
de fuego, como delito de peligro, dificilmente se pucde concebir lo ten-
tativa. Eilo imporiaria cestigar € peligro de un peligro. O el disparo
se ha hecho con peligro para las personas, y entonces el delito se ha con-
sumado, o no se ha corrido peligro, en cuvo caso, no es posible ninguna
incriminacién, saivo lz eventual agresion genérica”,

Examina el tratadista argentino, la concurrencia del disparo de arma
de fuego con lesiones leves calificadas. “I7l delito de disparo de armas, se-
gin hemos dicho, constituye una figura celificada de agresion: pero
ademds, la ley le acuerda otra funcion al establecer que “esta pena se apli-
card aunque se causare herida a que corresponda pena menor, siempre
que ¢l hecho no importe un delito mds grave. Iin este sentido, debe decirse
que agui se contiene una figura de lesiones leves calificadas por el medio
empleado, que eleva considerablemente la cscala penal. Asi como el dis-
paro de arma de fuego es siempre desplazado por un delito mavyor, su
concurrencia desplaza al delito menor de lesiones, de manera que el or-
ticulo 104, asume la funcidn del 89 vy no es un caso de concurso del
articulo 547,

En cuanto a la concurrencia del delito mayor o tentativa, comenta
Soler que “el disparo de arma de fuego, se aplica siempre que no hiera
gravemente a la persona o se la mate. Pero también queda desplazada
Ia figura por cualquier forma superior de responsabilidad por tentativa.
En este sentido, es preciso no confundir como temtativa de howmicidio,
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cualquier disparo de erme. Entre los que impugnan esta incriminacion,
existe una acusada tendencia a considerar los disparos de armas como ca-
sos de homicidio frustrado, pero, a nuestro juicio, ello se debe a que
cargan demasiado la tdnica de la tentativa en la intencién, con desmedro del
elemento accidén, En todo delito cuya consumacidn importa un recorrido,
no pueden dejarse de comsiderar en concreto las posibilidades que el
delincuente efectivamente tenia de continuar su camino, Si un sujeto tie-
ne un revélver con cinco balas y hace un disparo contra una persona sin
herirla, para poderse afirmar que constituye una tentativa de homicidio
de caracter punible, no basta consultar cual era a infencién con que el
primer disparo fue hecho, para concluir en que si habia inicialmente in-
tencion de matar, ya es punible la tentativa de homicidio. Eso importa
descuidar el valor que tiene el desistimiento en aquellos casos en los que
el sujeto sabe que no ha logrado su intencidén, dispone de medios para
proseguir y, sin embargo, no lo hace. En este sentido mo creemos justi-
ficada !a censura que dirige Jiménez de Astia al tribunal, por no haber
aplicado la figura del homicidio frustrado a un caso en el cual el agresor,
antes del disparo, gritaba: “Lo que hoy hago es matarte”, porque lo
decisivo no son las palabras, sino los hechos v entre esos, no sélo los
hechos va ejecutados, sino los que puedan seguir ejecutando con sdlo
seguir queriendo. Véase asi como se vuelve razonable [a punicién del
delito de disparo de arma, que transforma en tentafiva calificada una
tentativa que, a pesar de su gravedad, deberia ser impune en la gran
mayoria de los casos, porque los autores, efectivamente, desisten de su
proposito inicial. Para que pueda hablarse de tentativa de homicidio,
habra de tomarse en consideracién la situacidn concreta y las posibili-
dades de accién del sujeto, ademés de la intencién de cometer determinado
delite. Juzgamos, pues, que no es posible sostener que el disparo de
armas constituya necesariamente una tentativa o una frustracidon de ho-
micidio, ¥y por eso creemos impropio llamarle a este delito homicidio im-
perfecto, segiin lo hace el articulo 436 del Codigo Penal de Cuba de
1936".

Podemos sintetizar el pensamiento de los dos tratadistas argentinos,
principalmente el de Sebastian Soler, como sigue: @) Ante fa imposibi-
lidad de conocer cual es la intencion del agente del delito al disparar un
arma de fuego sobre una persona, se ha creado con categoria propia, el
delito de disparo de arma de fuego, evitandose de esta manera que e juz-
gador supla la intencién criminosa que inspird al culpable de un delito
de esta indole. b) El delito de disparo de arma de fuego, es un delito
de peligro cuya finalidad criminoldgica, es evitar el abuso de armas mor-
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tiferas por las graves consecuencias que produce su empleo. ¢) Sélo es
aplicable la penalidad sefialada a dicho delito, cuando no se causa algin
dafio a la persona contra quicn se dispara. d) Cuando a consecuencia del
disparo se produce homicidio o lesiones graves, solo es aplicable la pena-
lidad que corresponde al delito de dafio, porque, fundamentalmente, la
relacién que existe entre el delito de peligro v el delito de lesién estriba
en que “la simple puesta en peligro del bien juridico por la lesion de él,
incluye en st el desvalor delictivo de la primera. La importancia decisiva
para todos estos problemas del contenido valorativo concreto de los ais-
lados preceptos de la Ley, lo muestra de mejor modo la circunstancia de
que el sentido de la puesta en peligro en el caso particular, puede ir mas
alld de los limites de la lesidn concreta: entonces, permanece inaltcrado
su desvalor al lado de la lesidn concreta” (Mezger, Tratado de Derecho
Penal, tomo IT, pag. 332. Traduccidn espafiola de José Arturo Rodri-
guez Mufioz. “Fdit. Revista de Derecho Privado”. Madrid). ¢) Cuando
a consecuencia del disparo se producen lesiones leves, estaremos en pre-
sencia de un concurso aparente de leyes, de que nos ocuparemos més ade-
lante. Soler sostienc que: “Asi como ol disparo de ermas cs siempre
desplazade por un delito mayor, su concurrencia desplaza el delito menor
de lesiones, de manera que el articulo 104, asume la funcién del 89 v no
es un caso de concurso del articulo 547, (Tl articulo 89 del Cédigo Penal
argentino sefiala la pena de prisién de un mes a un afio al que cause a
otro, en el cuerpo o en la salud, un dafio que no esté previsto en otra
disposicidn de este Coadigo. Corresponde al articulo 289 del Cédigo Pe-
nal mexicano).

Luis Jiménez de Asta ha sido uno de los principales impugnadores
del delito de disparo de arma de fuego, estimando que por su inutilidad
debe borrarse del texto legal. Considera que el articulo 423 del Cédigo
Penal espafiol de 1870, crea un delito puramente artificial cuyo conte-
nido, vacilante en la ley, no pudo ser fijado por la jurisprudencia e invo-
cuando las sentencias pronunciadas por el Tribunal Supremo niega que el
objeto de este articulo es reprimir exclusivamente todo disparo de arma
de fuego contra cualquier persona, por las contingencias que pueda
ocasionar con independencia de la voluntad deliberada y eficaz del agente,
Entre los tratadistas espafioles del siglo pasado, segun hemos visto, Groi-
zard v Gomez de la Serna defienden el mantenimiento de dicho procepto
en la ley positiva. Viada guarda una prudente reserva y José y Tedfilo
Alvarez Cid, lo consideran como “un absurdo en el terrenc cientifico”.
Diego Espina en su monografia sobre el delito de disparc publicada
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en el afio de 1917, considera que el elemento moral de este delito consiste
en “‘e] propdsito de causar o aceptar como efecto de su hecho, Ia posibilidad
de producir un grave dafio a la victima pero no causarle la muerte”. A
este comentario, Jiménez de Asda contesta: “Esto es desconocer los prin-
cipios de la psicologia criminal. Sdlo como rara excepcidn, totalmente
atipica, puede darse el caso de que un hombre dispare un revolver sobre
otro con la intencidén de inutilizarle un brazo. A los oscuros Ambitos del
dolo del agente, sélo se llega a través de los hechos exteriores. El disparo
de armo de fuego debe revelar la intencidn de causar la muerte” (pero si
asi sucediera y se exteriorizara a voluntad del agente del delito, no esta-
riamos en presencia de un delite de abuso de armas de fuego sino de una
tentativa de homicidio o delito imperfecto como le llama la legislacidn
penal de Cuba).

En rigor, no todo aguel que dispara un arma de fuego tiene el
proposito de causar la muerte. En el delito de disparo es donde mas fre-
cuentemente se presenta el dolo eventual. La dificultad consiste en saber
cudl fue la intencién que guid al agente, olvidando que la razén que hubo
para erigir en delito el disparo de arma de fuego, ha sido el riesgo a que
se expone a las personas, pero no puede hablarse de que en el nimo del
agente falte la intencién criminal. No es, como afirma Jiménez de Asta,
“una desdichada creacion legal carente de contenido ni una simple ame-
naza de hecho” cuando desconocemos el propésito que guid al agente a
disparar. Es inadmisible que el delito de disparo de arma de fuego, si-
guiendo el comentario de Asta, siempre constituya una fentativa o frus-
tracidn, aunque provenga de una opinidn tan respetable como es la del
antiguo Maestro de Derecho Penal de la Universidad Central de Madrnid
(Luis Jiménez de Astta v José Anton Oneca, Derecho Penal conforme al
Cédigo de 1928, tomo II, pags. 163 a 169. Primera Edicion. Madrid,
“Editorial Reus”. 1929). Sin embargo, la critica hecha por Jiménez
de Asua alcanzd categorfa en la reforma del Cddigo Penal Espatiol de
1928 que en su articulo 541 establecio que: “El que dispare contra per-
sona determinada un arma de fuego, serd castigado como reo de tenta-
tiva de homicidio, cualesquiera que sean las lesiones que ocasione, Si no
las ocasionare, serd castigado con la pena inferior, en uno o dos gradas,
salvo siempre el caso de que los hechos punibles determinen responsa-
bilidad mayor, con arreglo a los preceptos de este Codigo o de leyes espe-
ciales”. Con ello, se quiso corregir una supuesta laguna del Cédigo Penal
Espafiol de 1870, pero el precepto, en los términos en que se halla redac-
tado, resultd mas confuso y dié origen a que el propio Jiménez de Asta
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lo comentara desfavorablemente, aun cuando expresa que mejoré su
redaccion con respecto a la Ley abrogada. También hizo mella la cri-
tica del mismo tratadista en la mente del legistador del Codigo de Defensa
Social de la Republica de Cuba de 1936 que en el articulo 436, dispone que
“se sancionara como homicidio imperfecto, el disparo de arma de fuego
contra determinada persona”, lo que dificulta mas su aplicacién, pues la
Ley Penal Cubana requiere que se haga sobre deferminada persona y no
schre una persona cualquiera como lo establece el Cédigo Penal Mexicano
de 1931. En el segundo parrafo del aludido precepto, se agrega que
“dicha sancidon se aplicard aunque no se causen lesiones y aun cuando
las que se causaren, como conscecuencia del disparo, vinieren reptimidas
con una sancidon de menor entidad”. TPara el legislador cubane, todo dis-
paro de arma de fuego, con excepcion del caso en que con el disparo se
cause homicidio, se sancionard como homicidio imperfecto.

Delitos de lesién vy delitos de peligro—Fn la clasificacion de los
delitos se opone a los delitos de lesion o de dafio, los delitos de peligro.
51 tenemos en cuenta que todo delito es siempre productor de un evento
y que no existen delitos de mera intencidn, es conveniente distinguir,
cudles son delitos de lesion (o de dafic en sentido lato) y cuiles delitos
de peligro. Vicente Manzini expresa que “delitos de lesidon son aquéllos
que como elemento constitutivo o como condicién de punibilidad, exigen
que el hecho produzca una modificacion en el mundo exterior, direc-
tamente lestva del bien juridicamente protegido por la Ley, mediante la
incriminacién de la que se trata (ejemplos: muerte en el homicidio,
desapoderamiento en €l robo) ; delitos de peligro son aquélios cuyo hecho
constitutivo no produce una efectiva destruccion o disminucién del bien
tutelado, sino que determina un peligro de perjuicio para el bien mismo,
(es ¢l caso de] disparo de arma de fuego concurriendo con lesiones leves
causadas a consecuencia del mismo disparo). Asi ocurre cuando el hecho
lesivo es considerado como medio para conscguir un determinado objeto
antijuridico, que la ley asume como fin de la accion sin exigir que sca al-
canzado. Entre los delitos de peligro, algunos son de mero peligro, en
cuanto si se verifica la lesion amenazada, el hecho pasa bajo otro titulo
delictivo mas grave cuando no gueda necesariamente invalidada la norma
penal. Este daltimo caso se verificaria, por ejemplo, en las hipdtesis de los
delitos contra la seguridad del Iistado. [ixisten también otros delitos, que
son de peligro constante y de dafio eventual (ejemplo: falsificacién o
alteracion de monedas) en cuanto la verificacion del dafio no modifica
el titulo del delite ni desplaza su momento consumativo, aun cuando pueda
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ser considerado como circunstancia agravante. En consecuencia, el delito
de peligro es aquel que se consuma con la exposicién a peligro del bien ju-
ridico tutelado. La tentativa de un delito de lesion, aun cuando consista en
un hecho peligrosc, no es un delito de peligro, porque bajo el aspecto for-
mal, el sistema viola un precepto concerniente a un delito de lesion y desde
el punto de vista substancial, si el dafio amenazado se verifica, no se
tiene en esto un elemento indiferente 0 una mera circunstancia agra-
vante, sino la consumacioén del delito de lesion y si no se verifica, el he-
cho no es punible no obstante la exposicion a peligro, en caso de un desis-
timiento voluntario. En los delitos de peligro, éste puede referirse a un
bien-interés cualquiera, susceptible de ser amenazado sin resultar simul-
taneamente lesionado. Cuando el peligro se refiere a las personas o a las
personas v las cosas al mismo tiempo, se tienen delitos de peligro comin
{por ejemplo, arrojar agua contaminada a una fuente) o de peligro indi-
vidual, como el disparo de arma de fuego. El peligro, subjetivamente consi-
derado, es la previsién logica actual de la verificacion, mas o menos
proxima, de una realidad desfavorable. La consideracion subjetiva del
peligro no contempla el delito por si mismo, sino por aquel tanto que
concierne a la apreciacién del Juez relativa a la peligrosidad del hecho
(cuando ésta no la presume la ley), la negacion de determinados bene-
ficios y la medida discrecional de la pena. El peligro, subjetivamente
considerado, se refiere a la personalidad del agente y puede deducirse de
manifestaciones afin no constitutivas de delito. Esta peligrosidad cons-
tituye el presupuesto para la aplicacién de medidas de seguridad. Bajo
el aspecto objetivo, peligro es la potencialidad actual de dafio o de mayor
dafio, insita en una determinada situacion o modificacion del mundo ex-
terior. Peligrosidad es el atributo de tal condicién presente. Sentado esto,
el peligro no es nunca una cosa concreta, porque no es una realidad,
sino un juicio 16gico, una mera previsién, fundada, es verdad, sobre la
realidad, pero en la cual la realidad misma es valorada en su potenciali-
dad, esto es, como indicio de lo que podra derivar de ella en el futuro y 10
en si misma. En la realidad existen solamente las situaciones o modifica-
ciones del mundo exterior, de las cuales ntiestro intelecto, sobre la base
de la experiencia, arguye la posibilidad o la probabilidad del dafio. El
distinguir, por consiguiente, entre peligro concreto y peligro abstracto, es
impropio, porque el peligro es siempre una abstraccidon. Son, por el con-
trario, racionales y juridicas las siguientes distinciones del peligro en rela-
cién a los varios delitos de peligro. Peligro directo o indirecto, ya que
en algunos delitos, la Ley no considera el peligro como directamente
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amenazador para el blen juridico protegido, sino como indirectamente
insidioso, esto es, como peligro de que ocurran hechos directamente peli-
grosos para el bien mismo. En tales hipdtesis, se tiene solamente un peli-
gro de peligro. Tales, por ejemplo, los casos de los articulos 303, 304, 305
y 306 del Codigo Penal de Italia, que se refieren a la apologia de un delito,
a la conspiracién politica mediante asociacion o a la banda armada, en los
cuales se ineriminan actos preparaterios de atentado contra la seguridad del
Estado y por eso se considera el peligro de que ocurran semejantes delitos
directamente peligrosos para la seguridad del Estado. El peligro presunto
que se tiene en aquellos delitos en los cuales la ley, dado el hecho, presume
de manera absoluta la posibilidad de un perjuicio para el bien juridico tu-
telado y por eso no sélo no exige, sino que hasta excluye, toda inves-
tigacion dirigida a constatar tal posibilidad o a establecer si el peligro
puede considerarse surgido en el caso concreto. A esta hipdtesis se refiere
el término impropio de peligro abstracto, usado por algunos escritores.
El peligro presunto no representa una graduacion de la peligrosidad, sino
una especial asuncién conceptual de la misma. Se tiene peligro constata-
ble, cuando para la imputabilidad de un determinado delito, la ley exige
la pruecba del peligro mismo respecto a iodo caso concreto singular. En
tal hipotesis, el peligro no puede constatarse mas que mediante [a unién
del criterio objetivo (situacién de hecho) con el criterio subjetive (va-
loracidn de la posibilidad o de la probabilidad del dafio). El peligro
constatable, tiene varias graduaciones: el peligro remoto, que es aquél
para el cual se exige desde luego la posibilidad pero no también la proba-
bilidad del perjuicio temido. Bien entendido que por el argumento a minori
ad metus si en concreto es demostrada no solo la posibilidad sino ade-
mas la probabitidad del dafio, el delito sigue siendo igualmente imputable,
a menos que tal mayor grado de peligro, no constituya circunstancia
agravante del delito mismo o elemento esencial de otro delite. El peligro
proximo es aquel que presente no sélo la posibilidad, sino ademais, la
probabilidad del perjuicio: probabilidad que puede ser, a su vez, mayor
0 menor y por esc se tiene. Peligro corrido, que se presenta cuando no
sOlo el dafio es probable sino que es ademis inminente en relacién a
una o a varias personas o cosas determinadas. Y la inminencia del peli-
gro se tiene cuando la probabilidad del dafio alcanza tal grado que hace
prever como muy proximo el ocurrir el perjuicio o ¢l surgir la causa
considerada inevitable, productora del mismo dafio, ¥, por ultimo, ¢l peli-
gro surgido, que existe cuando Ta probabilidad de dafio, aun hahiéndose
efectivamente presentado, no ha amenazado a determinadas personas o
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cosas. (Trotedo de Derecho Penal, tomo II, piginas 84 a 89. Primera
parte, Teorias generales. Traduccién al castellano de Santiago Sentis
Melendo. “Ediar”, Buenos Aires.)

Eugenio Cuello Calon (Derecho Penal conforme al Cédigo Penal
refundido de 1944, tomo I. Parte general, paginas 289 y 290. 11# edicién.
“Editorial Bosch”. Barcelona), distingue los delitos de lesion de los
delitos de peligro, conforme a la técnica alemana iniciada por Binding y
proseguida por Max Ernesto Mayer, Hippel y Mezger. Son delitos de
lesién aquellos que consumados, causan un dafio directo y efectivo en
intereses o bienes juridicamente protegidos por la norma violada, como
en el homicidio y en el robo. Los delitos de peligro son aquellos cuyo
hecho constitutivo no causa un dafio efectivo y directo en intereses juri-
dicamente protegidos, pero crean para estos una situacién de peligro.
Por peligro debe entenderse la posibilidad de la produccion mis o me-
nos proxima, de un resultado perjudicial. El propio autor clasifica los
delitos de peligro, en delitos de peligro comin, que amenazan a un nimero
indeterminado de personas o a las cosas en general, como son los aten-
tados por substancias explosivas, los incendios, etc., y delitos de peligro
individual, que amenazan a una persona determinada, como el abandono
de parvulos v también (comentamos nosotros) el disparo de arma de
fuego.

El delito de disparo de arma de fuego, en la Doctring v en la Legis-
lacién Mexicane.—El Codigo Penal de 7 de diciembre de 1871 no com-
prendié en su articulado el delito de disparo de arma de fuego. Aparece
por primera vez en el articulo 548 bis del proyecto de reformas al Codigo
Penal, que estd redactado en los siguientes términos: “El que dispare so-
bre dguna persona un arma de fuego o la ataque de olra manera que,
en razén del arma empleada, de lo fuerza o destreza del agresor o de
cualesquiera otras circunstancias, puede producir como resultado la muer-
te, sufrird por ede solo hecho la pena correspondiente ol homicidio frus-
trade, @ no ser que Se auerigile que tmicamente se propuso inferir une
lesion que no fuera mortal, Si de lo ggresién resulloren une o mds lesio-
nes, se observardn las reglas de acumulacion pero sin gue la pena puedo
exceder de la que se impondria si se hubiere consumado el delito”. Ob-
sérvese como el proyecto, se apartd substancialmente de la forma como
esti redactado al articulo 423 del Cddigo Penal Espaiiol de 1870. El
Maestro Macedo se encarga de explicarlo en la parte conducente de la
exposicién de motives. “La nueva disposicion que consulta el proyecto
en su articulo 548 bis, es fundamentalmente diversa de las de los Cédigos



EL DISPARO DE ARMA DE FUEGO 109

espafiol e italiano, pues se limita a establecer una presuncidn juris fan-
tum de que el disparo de arma de fuego sobre otro o el ataque que en
razon del arma empleada, de la fuerza del agresor o de cualquiera otras
circunstancias, pueda producir la muerte. Por supuesto que para que la
nueva disposicion fuere aplicable, es necesario que el acto ejecutado,
como ordinariamente sucede con el disparo de arma de fuego, reuna en
si los elementos del delito frustrado de homicidio, esto es, que sea el
tltimo acto en que debié verificarse la consumacion del delito, dejando
ésta de verificarse por causas extrafias a Ia voluntad del agente” (Expo-
sicion de motivos del proyecto de Reformas o Cddigo Pewal de 1871,
tomo IV, paginas 611 y ss.) En realidad, lo que aqui se discute, es
una tentativa de homicidio y su aplicacién, habria encontrado serias difi-
cultades si el proyecto de articulo 548 bis, hubiere llegado a ser ley.

Se partid, al proponer la adopcidn del invocado articulo en el pro-
yecto de reformas a la Ley penal mexicana, de las ideas que preocupa-
ron a su autor, respecto a la necesidad de que 1a pena sea proporcionada
al delito. Asi se desprende de lo que aslenta al respecto al estudiar el
delito de disparo: “Como ejemplo tomaremos el caso de disparo de arma
de fuego sobre una persona. En él, pocas veces se tiene la intencion de-
liberada y precisa de matar y casi nunca la de causar una lesion determi-
nada : por regla general, lo que se intenta es causar un mal smpreciso, in-
determunado, pero siempre grave, pues se procura poner fuera de comba-
te al adversario, lo que no se logra con lesiones leves: el delincuente deja
en gran parte al acaso, cual sea el mal causado. En el caso de disparo
sobre otro, st se produce una lesion, cualquiera que ella sea, aun levisima,
el hecho se castiga como delito de lesiones, aplicando la pena que corres-
ponda, segin la gravedad y las consecuencias de la lesion inferida, pu-
diendo por lo mismo en este caso, ser insignificante la pena impuesta. En -
cambio, st el proyectil no toco a la persona sobre quien se hizo el disparo,
la necesidad de imponer una pena lleva forzosamente a los tribunales a
considerar el hecho como homicidio frustrado y entonces la pena que im-
ponen es de ordinario mayvor que la del caso de haberse causado lesiones
con el disparo. Para considerar que con el mismo acto se ha cometido el
delito consumado de lesiones v el de homicidio frustrado, es indispensable
que aparezca de una manera clara e indubitable la intencién precisa y
concreta de matar, lo cual es muy raro en la practica, Esta diferencia de-
‘pena es la que calificamos de anomalia y aun se podria decir inconsecuen-
cia, pues dos actos iguales en la intencidn, resultan castigados con penas
cuya gravedad estd en proporcion inversa a la importancia del dafio cau-
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sado: pena menor cuando resultd lesion y pena mayor cuando no resultd,
Notese que el razonamiento se endereza a justificar la inclusién del ar-
ticulo que define el disparo de arma de fuego sobre una persona, conside-
rdndolo, en tesis general, como un homicidio frustrado y, por ende, con Ja
pena que corresponde a la tentativa acabada; pero reconociendo la grave-
dad que tendria su aplicacién en la practica, el maestro Macedo se en-
carga de dar la explicacion del por qué fué propuesto. “A pesar de lo
grave de los defectos sefialados en el sistema del Cédigo, la Comisién no
pensd ni por un momento en proponer un cambio radical, pues
segin se ha dicho, no obstante ello, hay que reconocer cualidades
muy estimables en el sistema. La Comisién cree que es posible Jle-
gar a una conciliacion, y del mismo modo que propone para el delito de
robo €l articulo 376 bis, para el de lesiones consulta el articulo 548 bis
conforme al cual el atague dirigido o una persona en civcunstoncias gue
de él puede resultar la muerte del atacado, se presume, ounque sélo con
presuncion juris tantum, efecutado con lo intencidn de mator ¥ constituye
en consecuencia, un homicidio frustrado”. Entonces, el articulo 548 bis,
comprendido en el capitulo cuyo rubro es: “delitos contra las personas
cometidos por particulares” es, sin duda alguna, un grado en €l delito
de homicidio. Ante la imposibilidad de conocer cual fué la verdadera in-
tencién del agente al disparar un arma sobre una persona, el legislador
presume, con la salvedad de admitir prueba en contrario, que quiso pri-
var de la vida al paciente del delito. I.a conciliacidn que 1a Comisién pre-
tendid encontrar, es aparente, por lo dificil que resulta discurrir en los
recénditos abismos de la intencion criminosa. Se dijo que quien dispara
un arma de fuego sobre una persona, debe entenderse que quiso matarla
y por ello la pena que deba imponérsele es la que corresponda al homi-
cidio frustrado. Llegd hasta el altimo momento en que debid verificarse
la consumacién y ésta no se verificé por causas extrafias a la voluntad
del agente, diversas de las que se expresan en el articulo que precede
{articulo 26 del Cadigo penal de 1871). El Cédigo penal italiang de 1889
previene en su articulo 364 que ‘el que con intencidn de matar ocasiona
la muerte a alguno, serd castigado con reclusién de dieciocho a veintifm
aftos”. El precepto es congruente con la filosofia juridico-penal que lo
inspiré: se tiene en cuenta no solo el resultado fictico, sino el propésito
del agente. Y el articulo 372 del mismo ordenamiento, que se refiere al
delito de lesiones, previene que la pema que corresponda se aplicard
cuando el agente no haya tenido la intencién de matar. Ello significa
que la Comision de reformas al Cddigo penal de 1871, aun conocien-
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do los textos de los Codigos espafiol e italiano, quiso que el proyecto
del articulo 548, tuviera una descripeion diferente por el sélo hecho de
producirse el disparo de arma de fuego sobre una persona: siempre seria,
salvo prueba en contrario, un homicidio frustrado. Asi se desprende de la
siguiente transcripcion: “Creemos, por supuesto, que en los términos del
articulo que se propone no caben otros casos que los de un verdadero de-
lito frustrado, pues claramente se habla de disparo de arma de fuego o
de otro ataque que por cualquiera circunstancia puede producir la muerte
del atacado. Si se tratare de actos que no sean el que constituye la con-
sumacién del delito, esto es, que no sean sino un conato, no se podra
decir que haya atague y si habiendo ataque actual, la muerte no se puede
producir, entonces el delito serd intentado.” Un verdadero logogrifo con
erizadas dificultades en la realidad. “A diferencia de lo que tiene esta-
blecido la jurisprudencia espafinla con relacion al art, 423 del Cadigo
penal de esa nacidn (inciso II1 del precedente nim. 671), el disparo he-
cho con arma inservible o sin proyectil, no constituird segiin el propuesto
articulo, un homicidio frustrado, pues no puede ser el dftimo acto de la
consumacién del homicidio v si el agente disparare crevendo que el arma
tenta proyectil ¢ era servible, entonces habria delito intentado; pero
seria indispensable la existencia de tal creencia en el agente. Las expli-
caciones que hacemos, acaso redundantes y superfluas, tienen por objeto
prevenir cualquiera inteligencia errénea de la nueva disposicidn vy que
sea entendido en términos diferentes de aquéllos que la Comisidn tiene
en mira al proponerla.” Excesivamente prolija y casuistica pero en con-
cordancia con el sistema empleado en el Cédigo penal de 1871, es la ex-
plicacion anterior. Concluye el autor de la exposicién: “A nuestro juicio,
el nuevo articulo conserva las ventajas fundamentales del sistema del
Codigo y le quita, por lo menos, uno de sus graves defectos, haciendo
que en la practica, sin necesidad de dificiles averiguaciones en la ins-
truccion de los procesos, haya mayor justicia en la aplicacidon de las penas
para un delito tan serio vy tan frecuente como es entre nosotros, el de
atentados contra las personas”.

Fl Cédige penal de 1929, de orfentacién cientifica positivista, en las
reglas generales del homicidio, comprendid el articulo 971 y dispuso que:
“Al que dispare sobre alguna persona un arma de fuego, o la ataque de
otra manera que, en razén del arma empleada, de a fuerza o destreza
del agresor o de cualesquiera otras circunstancias, pueda producir como
resultado la muerte, se le aplicara por ese solo hecho una sancién de uno
a tres afios de segregacion, a no ser que las circunstancias del caso cali-
fiqguen el delito como tentotiva de homicidio.” Adviértase que para el
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legislador de 1929, no todo disparo de arma de fuego sobre una persona,
se reputa homicidio frustrado y que en él desaparece la presuncion juris-
tantum del proyecto de reforma. La figura delictiva creada es auténoma :
con una pena privativa de libertad propia, en que se atiende, como =s na-
tural en los ordenamientos inspirados en la escuela de Ferri, a la poten-
cialidad del dafio y a la temibilidad del delincuente; pero cuando se in-
vestiga que lo que se proponia el agente del delito era matar, pero no lo
consiguié por causas ajenas a su voluntad, emerge el delito frustrado o Ja
tentativa de homicidio conforme a la denominacién dada en la nueva
Ley (art. 20), El precepto citado esta en consonancia con la teoria de la
Defensa Social que sustentaron sus autores. Es punible el disparo de arma
de fuego sobre una persona y lo es el hecho de agredir a una persona con
armas mortiferas, por la posibilidad de que el acometimiento pueda pro-
ducir como resultado la muerte, teniendo en cuenta que en la nueva orien-
tacion penal introducida en el ordenamiento de 1929 es preferente el
estudio del delincuente antes que conocer el resultado factico del delito
(Exposicién de motivos del Cédigo Penal promulgodo el 15 de diciembre
de 1929, por el Lic. José Almaraz. México. MCMXXXI).

La investigacion en la doctrina mexicana y en el campo de la juris-
prudencia, fue escasa, por la parva existencia que tuvo el ordenamiento
citado. Al abrogarse la Ley Penal de 1929, fue substituida por ¢l Cédigo
vigente desde el 17 de septiembre de 1931, que, apartindose de las ideas
acogidas por los miembros de la Comision Redactora del proyecto de
reformas al Cédigo Penal de 1871 v de las que tuvo en cuenta el legis-
lador de 1929, describioé en dos figuras distintas lo que sus antecesores
involucraban en una sola. Previene el articulo 306 que la pena hasta de
dos afios de prisidn v la multa hasta de cien pesos, se aplicara, sin per-
juicio de la pena que correspondo si se couwsa olgin defio: a) al que
dispare sobre alguna persona un arma de fuego; y b} al que ataque a
alguien de tal manera que, en razén del arma empleada, de la fuerza
o destreza del agresor o de cualquiera ofra circunstancia semejante, pueda
producir como resultado la muerte”. El tratadista D. Francisco Gonzalez
de 1a Vega al estudiar las dos hipdtesis que prevé el articulo 306, dice:
“Hechos tan temerarios como los ataques peligrosos para la vida y <l
disparo de arma de fuego, quedarian impunes en la mayoria de los casos,
por la dificultad de comprobar el elemento subjetivo de las tentativas
de lesiones y homicidio, si no se hubiera ereado un delito formal, sancio-
nador de estas actividades por si mismas, con independencia de las penas
por los dafios emergentes. Sus elementos son: a) la accion de disparar
el arma, despedir el proyectil de pistolas, rifles, etc. ¥y B) que el disparo
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solo pueda revestir forma de intencionalidad, nunca de imprudencia,
cualquiera que sea el dnimo injuriador del agente. Gonzalez de la Vega
considera que cuando concurre con ¢l delito de disparo, el delito de
homicidio o de lesiones, se presentan las siguientes hipétesis: “a) El dis-
paro o € ataque no causan ningtn dafio constitutivo de otro delito: la
accion se sanciona por el peligro corrido, como medida penal superadora
de la dificultad practica de la prueba de 1a tentativa: sin embargo, cuando
se demuestra plenamente la tentativa de determinada lesion o de homicidic,
procede sancionar el hecho, de acuerdo con los articulos 12 y 63, pues
la suplencia legal de la prueba del grado inconsumado, habrd desapa-
recido ante su pruecba real, y ) El disparo o el ataque causan daflo, como
lesiones, homicidio o deterioros en propiedad ajena, En vista de los tér-
minos literales del encabezado del art. 306, se deberan sumar las san-
ciones del delito emergente con la propia del disparo o ataque. Lste caso
es de los que llaman en la doctrina acsmulacién ideal o concurso formal
de infracciones, porque con un solo acte se violan dos disposiciones crea-
doras de normas delictivas diversas. No obstante, no es de aplicarse el
articulo 58, en vista de la regla especial derogatorie. La solucisn legal
Se explica interpretando el disporo o atoque como modos temerorios cali-
ficadores del delito de sangre.”

No compartimos la interpretacion que del precepto aludido, sustenta
el eximio catedratico de la Facultad de Derecho de la Universidad Na-
cional Auténoma de México. En su comentario dice gue “la accidén se
sanciona por el peligro corrido, como medida superadora de la dificuliad
practica de la prueba en la tentativa”, y en seguida, clasifica la infraccidn
como delito formal. El delito de disparo, segin-los aufores contempora-
neos, se¢ ha considerado como un delite de peligro comcrelo y la razon
de su punibilidad estriba en el riesgo a que se expone a una persona
sea en su vida o en su integridad fisica. Entonces, el delito de disparo
no asume los caracteres de un delito formal. {Sobre la critica a los de-
litos formales, véase nuestro estudio Los Hamados delitos formales v
su técnica cientifica, “Criminalia”, afio xxvim, pp. 543 a 545, La obra
de José Angel Ceniceros, Derecho Penal y Criminologia. Trabejos de
divulgacidn, pp. 206 y 207. Publicaciones “Criminalia”, “Ediciones Bo-
tas”, 1954. En el mismo sentido, Luis Jiménez de Asia, La Accion
y su ausencia, La Ley y el Delito, “Editorial Andres Bello”, Caracas, p.
265). Tampoco es exacto que el articulo 306 del Cédigo Penal de 1931,
en su primer parrafo consagre una acumulacidon sui gemeris diversa
de las sefialadas en los articulos 58 y 64, porque al expresar que la pena
hasta de dos afios de prisidon y multa hasta de cien pesos que corres-
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ponde al delito de disparo se aplicara “sin perjuicio de la pena que co-
rresponde si se causa algin dafio”, no constituye un concurso ideal, porque
tanto en los delitos de peligro como en los delitos de dafio, solo existe
un bien juridico protegido, que es la integridad fisica y la vida de la
persona contra quien se dispara, y el articulo 58 del Cédigo Penal es
solo aplicable cuando son varios los bienes juridicos dafiados y, repe-
timos, una interpretacién gramatical, no podra sacarnos del atolladero,
porque seria monstruoso aplicar una pena por el peligro corrido con el
disparo y otra por el dafio causado, y lo aconsejable en casos de con-
curso, es aplicar la pena de mayor entidad. Si la concurrencia del delito
de disparo de arma de fuego, con homicidio o lesiones, no es concurso
material ni concurso ideal o formal, tampoco es admisible que se {rate
de una acumulacién sui gemeris, porque ello equivaldria a afirmar que
estamos en presencia de un concurso supralegal”, que no ha consagrado
ni la ley positiva, ni la doctrina, ni la jurisprudencia. Ademas, si bien
es cierto que una regla especial, es derogatoria de una regla general, el
invocado articulo 306 no contiene un precepto derogatorio de lo con-
signado en materia de concurso material y formal. La expresion “Sin
perjuicio”, no es imperativa. Sin perjuicio, significa dejar a salvo, excep-
tuar, quiere decir excluir de la generalidad o de las reglas comunes.
El precepto mencionado contempla la punibilidad de la amenaza y ex-
cluye la sancién del posible resultado. Quiere decir que si en el estudio
del precepto aplicamos una interpretacién rigida, tal como esti redac-
tado el texto de la ley, resultaria antijuridica por exagerada devocidn
al mandamiento consagrado en la ley positiva. Si no se trata de un
concurso material ni de un concurso formal, entonces la solucidén de-
bemos buscarla en el articulo 59 del Cédigo Penal en vigor. No se trata
de bienes juridicos distintos. Quien dispara un arma de fuego sobre
una persona, pone en peligro el bien juridico “vida o integridad cor-
poral”, y si con cl disparo se produce un dafio (homicidio o lesiones),
el sujeto pasivo es el mismo; el mismo el bien juridico protegido: con el
simple disparo se produjo el riesgo, pero cuando el proyectil toca a la
persona y la mata o lesiona, el riesgo desaparece ante la presencia del
dafio sea éste leve o grave, sin que sea obsticulo que existan en el mismo
precepto disposiciones contradictorias por su infortunada redaccidn, Otra
cosa sucede si con el disparo, resultan daftados bienes juridicos distintos
de Ta persona (por ejemplo: dafio en propiedad ajena), caso en que esta-
remos en presencia de un concurso formal. Segln nuestra modesta opi-
nién, cuando con el disparo de arma de fuego, se mata o lesiona a una
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persona, estamos en presencia del concurso aparente de leyes y es en
consecuencia aplicable el articulo 59 del Cédigo Penal, que dispone que
“cuando un delito pueda ser considerado bajo dos o méas aspectos y
bajo cada uno de ellos merezca una sancion diversa se impondrd lao
mayor.”

Mariano Ruiz Funes, considera que por haberse comprendido el
articulo 306, fraccion 1 del Cédigo Penal Mexicano en el capitulo 11,
tttulo x1x del Libro 11 del Codigo, bajo el rubro “Delitos contra la vida
v la integridad corporal” preferentemente colocado en el capitulo que
se refiere al homicidio, sin duda alguna que el legislador tuvo en cuenta
estimar el disparo de arma de fuego que se hace sobre alguna persona,
como una expectativa de homicidio, mas que de lesiones, porque de lo
contrario, lo habria comprendido en un lugar que rigiese tanto a las
lesiones como al homicidio, ¥ conviene en que se trata de “un delito de
pekigro, cuya comisién puede poner en riesgo un bien juridico tan im-
portante como la vida”, que se trata de una figura delictiva auténoma
y que la expresion empleada “sin perjuicio de la pena que corresponda
si se causa algun dafio, se refiere a un resultado progresivo en que si el
dailo se produce habrd otro delito con su correspondiente sancidn”. Al
examinar el texto del articulo 548 bis de los trabajos de revision del
Cédigo Penal de 1871, subraya lo grave e importante de la reforma
propuesta por el maestro Macedo y la finalidad perseguida para que
la pena fucse proporcional con el evento. Recuérdese que el articulo 548
bis del proyecto de reformas comprendido en el capitulo relativo al
homicidio, consignaba en un solo tipo lo que el articulo 306 del Codigo
Penal de 1931 comprende en dos fracciones distintas e independientes.
Se tenia en cuenta en el Cédigo Penal de 1929, cualquiera que fuese
el arma empleada, que el ataque pudiese producir como resultadoe la
muerte vy se sancionaba como un delito autonomo, a no ser gue se
averigue que uUnicamente se propuso el agente inferir una lesidon que
no fuere mortal. Un homicidio subjetivamente perfecto, que hace recor-
dar el “riesgo corrido”, elegantemente expresado por Carrara, Asi, todo
disparo de arma de fuego sobre una persona o todo ataque que en razén
del arma empleada o de la fuerza o destreza del agresor o de cualquier
otra circungtancia semefjaonte que pueda producir como resultado la muerte,
se equiparaba al homicidio frustrado y se sancionaba con la pena que
a este corresponde, reconociendo el legislador la posibilidad de probar
lo contrario. En el Cidigo Penal de 1929, el articulo 971 se encuentra
comprendido en el capitulo 1v del Titulo xviI, que se refiere a las reglas
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generales para el homicidio. Ambos preceptos se hallaban regidos por
el mismo denominador: cualquier ataque sea por arma de fuego o por
cualquier arma que pudiese producir como resultado la miuerte, se san-
cionaba con una pena especifica de uno a tres afios de segregacitn, a
excepeidn de los casos en que las circunstancias califiquen el delito
como tentativa de homicidio. No sucede lo mismo con el Cadigo vigente,
que se integra con los siguientes elementos: “disparar un arma de fuego
sobre una persona” y ‘“el ataque realizado con cualquier arma o me-
diante la fuerza o destreza del agresor que pueda producir como resul-
tado la muerte”. Aqui se comprenden cases en que no es necesario el
empleo de algin arma, como el ataque a pufietazos por un boxeador o
por un hombre de fuerza hercillea o de cualquier otro modo que pueda
producir como resultado la muerte. Esto significa que el legislador de
1931, no siguié los precedentes establecidos, sino que quiso comprender
como una figura autdnoma, el disparo de arma de fuego sobre una
persona, pongase o no se ponga en peligro la vida de la persona contra
quien se dispara. En el proyecto de Cddigo Penal para el Distrito y
Territorios I'ederales, desaparece el delito de disparo de arma de fuego,
olvidando que, como dice Ruiz-Funes, “aunque el delito de disparo im-
plique en el orden de la técnica penal uma construccidén incorrecta, ra-
zones de defensa social o circunstancias de emergencia pueden aconsejar,
en ocasiones la inclusion de su tipo en los Cédiges”, y las medidas de
Politica Criminal son necesaria consecuencia de la observacién del medio
social ¥ su conveniencia la capta el legislador, como lo hizo el de 1931
con el delito de disparo, Para la Escuela Positiva que estudia preferen-
temente al delincuente y no al delito, la “temibilidad” es objeto de par-
ticularisima apreciacion. Asi se explica que ¢l Cédigo Penal Mexicano
de 1929, la haya conservado en su articulado y que el Tribunal Su-
perior de Justicia del Distrito, al decir de Almaraz, hubiese declarado
que la sancién del disparo se funda en el propdsito de no dejar impune
la temibilidad y que su concepto, resulta casi confundido con el de delito
de peligro general. Entonces, la I.ey Penal no es ciertamente obscura
ni es obra del artificio del legislador crear delitos ex-nihilo, y pre-
tender abolirla seria una forma de arbitrariedad”.

El sefior Magistrado D. Alberto R. Vela, en su estudio titulado
Mi interpretacion del articulo 306 del Codigo Pemal (Revista juridica
“El Foro”, México, nam, 22, p. 68, 19 de enero de 1955}, después de
hacer, un esmerado estudio de los textos legales incluyendo los trabajos
de revisién del Cddigo Penal de 1871 y los antecedentes que existen
en la legislacidén espafiola, sostiene que el mencionado articulo 306 ti-
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pifica dos conductas punibles distintas, como es el disparo de arma de
fuego sobre una persona y el ataque con o sin arma que pueda producir
como resultado la muerte, y luego de afirmar que la muerte o las lesiones
causadas por un disparo de arma de fuego constituyen una califieativa
¥, por ¢nde, ocastonan un aumento en la penalidad, expresa en sus con-
clusiones que dicho articulo no sanciona tentativas de homicidio; pero
incurre en el error de interpretar el texto legal aludido en un sentido
estrictamente gramatical y por ello considera que deben acumularse las
penas del disparo con las que correspondan por el homicidio o por
lag lesiones. Contra esta opinién se pronuncia don Martano Ruiz Funes
en el estudio a que hemos hecho alusién, porque el empleo del término
“sin perjuicio de la pena que corresponda si se causa algin dafio” no
quiere decir que forzosamente tengan que aplicarse las dos penalidades
v asi lo expresa Sebastidn Soler, comentando el art. 104 del Codigo
Penal Argentino que, refiriéndose a la pema que corresponde por el
disparo, como delito auténomo, en el caso de concurrencia con lesiones
leves originadas por el disparo, previene que “esta pena se aplicara
aunque se causare herida a que corresponda pena menor, siempre que el
hecho no importe un delito mas grave”. Creemos, con el respetable
jurista coahuilense, que el articulo 306 fraccidn 1 del Cddigo Penal no
sanciona tentativas de homicidio como lo consignaba el texto del pro-
vecto de reforma de 1912 y que el término “pueda producir como
resultado la muerte”, es elemento del tipo descrito en la {raccidn 11
del invocado articulo pero no de la 1, con lo que resultaria un contra-
sentido tomar elementos consignados en un tipo distinto para funda-
mentar que se trata de una tentativa de homicidio: convenimos también
con €l en que dicho delito sélo puede cometerse dolosamente y nunca por
culpa ¥ gue por tratarse de un delito auténomo, la pena sefialada se aplica
aunque no se cause dafio, por la razdén de haber puesto en peligro el
bien juridico, vida o integridad corporal humanas; pero no aceptamos
que pueda haber “peligro de peligro” o, en otros térmings, que pueda ha-
ber tentativa de disparo de arma de fuego.

Cerramos estos breves comentarios acerca de las opiniones expre-
sadas por tratadistas y estudiosos de nuestro Derecho Patrio, sobre tan
debatido tema, transcribiendo textualmente lo que sobre el particular
expresd nuestro admirado amigo el sefier Dr. D. Faustino Ballvé, que
amablemente respondié a nuestro requerimiento con los siguientes puntos
de vista; “El art. 306 del Codigo Penal para el D, T'. dice en lo con-
ducente lo que sigue: “Sc aplicard sancion hasta de dos afios de prisidn
y multa hasta de cien pesos, sin perjuicio de la pena que corresponda
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si se causa algin dafio: 1. Al que dispare sobre alguna persona un arma
de fuego.” Hay jurisprudencia definida de la Suprema Corte, en el sen-
tido de que ambas penas son acumulables si se causa lesién leve, pero no
en caso de homicidio o lesién grave, porque estos absorben el disparo,
que es un medio de ejecucién. De esta jurisprudencia se ha apartado
recientemente la Primera Sala de dicho Alto Tribunal censiderando que
siempre la pena del delito de dafio absorbe, por la razdén dicha, la del
delito de peligro. De lege ferende, cuando menos, parece acertada la
nueva tesis de la Corte, porque no hay motivo plausible para decir que
el homicidio absorbe el disparo y no lo absorben, en cambio, las lesiones
leves. Nos encontramos obviamente ante un caso de concurso de leves
(ver nuestra Funcidn de lo Tipicidad, p. 52 b) en que el delito de dafio
como mas especial, absorbe el tipo y la pena del delito mas general ¥
vago, de peligro. Es mds: en realidad no nos encontramos ante un
caso de concurrencia de leyes, sino de concurrencia ideal (idem. b), porgue
el delito de disparo de arma de fuego, tal como lo tipifica el articulo
que nos ocupa, no es un delito de peligro, sino de dafio. Delito de peligro
es el del articulo 563 del Cédigo espafiol de 1932 (568 del de Franco):
“Los que, dentro de poblacién o en sitio piblico o frecuentado, disparen
armas de fuego, cohetes, petardos u otro proyectil cualquiera que pro-
duzca alarma o peligro”, y sus correspondientes del aleman, el francés,
ete. (todos ellos consideran este acto como simple falta ¥y no como delito).
Pero disparar sobre alguna persona no es un delito de peligro sino un
delito de dafio, aun cuando quede en tentativa y embutido en este ca-
pitulo —el del homicidio— se halle ¢l articulo en cuestion. Lo que s2
ha hecho en realidad es tipificar la tentativa de homicidio o de lesiones
con arma de fuego, creando un delito especial que estd en relacion
de exclusividad respecto de los demas (p. 54 e. 2) y no tolera la acu-
mulacidén de penas, que por lo demds, estd excluida en principio en nues-
tro Cédigo (ver arts. 58, 59 y 64), siendo el art. 306 tal como se venia
interpretdndo, una disonancia. ;Puede decirse todo esto de lege lota?
El articule 306 dice claramente: “Sin perjuicio de la pena que corres-
ponda si se causa algin dafio.” Ahora bien, jes esta frase conjuntiva o
disyuntiva? Parece més bien lo primero. La Corte podrd, sin embargo,
enmendar la torpeza del legislador dandole el segundo sentido: el disparo
se castiga segun el art. 306, sin perjuicio de castigarlo solamente (y no
también) en caso de dafo, por el articulo correspondiente al dafio cau-
sado. Este parece ser el camino emprendido por la Primera Sala y ojald
haya ocasién de seguirlo y revocar totalmente la jurisprudencia actual.
Serfa, sin embargo, de desear que en la préxima reforma penal se tipi-




EL DISPARO DE ARMA DE FUEGO 119

ficara rectamente y se pusicra en su lugar el disparc de arma de fuego,
junto con los demds delitos de peligro, agrupados por el objeto protegido
(ver articulo del Sr. Ministro Chico Goerne en Criminalie de septiembre
de 1934). Marzo de 1955, Faustino Ballvé.” Como hemos expresado an-
teriormente, el delito de disparo de arma de fuego lo ha tipificado el
legislador mexicano como una medida de Politica Criminal, como sucede
con otras conductas antisociales que anteriormente no constituian delitos
pero que la necesidad colectiva las ha impuesto. Asi sucede con el aca-
paramiento de viveres y otros delitos comprendidos en el Cédigo Penal
bajo el rubro “Delitos contra la economia”. En presencia del fendmeno
juridico-penal conocido con el nombre de *‘concurso aparente de leyes”
debe aplicarse la pena que corresponda al delito mayor (art, 59 Codiga
Penal de 1931), El eiemplo puesto por nuesiro distinguido amigo, el
Dr, Ballvé, invocando el articulo 533 del Cédigo espafiol que corresponde
al 568 del Cddigo Penal en vigor de 23 de diciembre de 1944, expedido
por el régimen franguista, estd consignado en el capitulo de faltas, que
el legislador mexicano ha superado huyendo de la “tricotomia” y de la
“dicotomia”. El Cédigo Penal mexicano de 1931 sdlo consigna en su
articulado “delitos”. Por otra parte, la falta es el “pecado venial” que
generosamente se retnite y que corresponide mas que a una ley, a los re-
glamentos de policia ¥ buen gobierno. Indiscutiblemente, no es el delito
de disparo un delito de dafio, sino de peligre vy si como dice Ballvé, “el
delito de dafio, como més especial, absorbe el tipo y la pena del delito
més general y vago, que es el peligro”, para lograr que la pena sea
proporcionada al delito y, sobre todo, para que no sea indiferente al
juzgador la temibilidad del delincuente, en caso de concurrencia de tipos,
debe aplicarse la pena que corresponda al delito mayor, Ballvé incurre
en el mismo equivoco de considerar como Ruiz Funes, el delito de dis-
paro de arma de fuego como una verdadera tentativa siguiendo los textos
penales espafioles del presente siglo.

El disparo de orma de fuego vy lo jurisprudencia smexicang.—Al
entrar en vigor el Codigo Penal de 1931, se inicib la aplicacién e inter-
pretacion del articulo 306 para las casos descritos en dicho precepto.
La Quinta Corte Penal en el proceso ntim. 437/32/13, la. considerd que
“El simple disparce de un arma de fucgo sobre una persona, constituye
delito especial, independientemente de la pena que proceda aplicar cuando
con el disparo se cause algun dafio.” En sentido contrario a dicha tesis,
el sefior Juez Décimoséptimo de la Sexta Corte Penal en ¢! proceso
instruido a Casiano Alvarado Rodriguez por el homicidio de Gonzalo
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Lépez, causado con arma de fuego, y de lesiones inferidas a Arturo del
mismo apellido, decreté la formal prisién del inculpade por los delitos
de homicidio y lesiones y lo puso en libertad por falta de méritos, por
el delito de disparo. En la parte conducente del mandamiento, que fué
recurrido en apelacion por el Ministerio Piblico, el sefior licenciado
Rafael Matos Escobedo, titular de dicho Juzgado, expresé que: “El
hecho sélo de los disparos, no puede considerorse aislodamente como
constitutivo del delito que menciona la fraccion I del articulo 306 del
Cédigo Penal, puesto que ese hecho es justamente el esencial e tndis-
pensable en la perpetracion de los delitos de homicidio y lesiones” No
se trate de un delito distinto. El propdsito del legisiador, contenido en
la citada fraccion I del articulo 306, es no dejar impune lo temibilidad
gue revela wn individuo gue pone en peligro la vide de olro con un
dispare de arme de fuego, aungue no legue siquiera o lesionarlo ni
menos a matarlo; pero no hay rozén pare pensor que el legislador hoya
querido desintegrar en wvarios delitos el de homicidio o el de lesiones
perpetrado con arma de fuego. No es dbice parg esia tests, el gque ol or-
ticulo 306 diga que la pema gue establece, es sin perfuicio de la que
corresponde si se cause dlgin dafio, pues es claro que con un disparo
de arma de fuego se pueden causer dafios que no sean precisamente el
homicidio v las lesiones en la persona o personas sobre quicnes se dis-
pard.” La interpretacidn anterior, la juzgamos acertada. Cuando se trata
de otros bienes juridicos distintos de la vida y de la integridad corporal,
como es el dafio en propiedad ajena, que figura entre los delitos contra
¢l patrimonio de las personas, deben aplicarse las reglas de acumulacién
porque se lesionan bienes juridicos distintos, pero cuandao el disparo sirve
de medio para causar homicidio o lesiones, indiferentemente de que sean
éstas, leves 0 graves, como expresa Ballvé “el delito de dafio, como mas
especial, absorbe el tipo y la pena del delito, mis general v vago, de
peligra”. La Sexta Sala del Tribunal Superior de Justicia del Distrito,
por mayoria de votos, en ejecutoria de 6 de marzo de 1933, modificéd
‘la resolucién dictada en Primera Instancia y decretd la formal prision
de Casiano Alvaradoe, como presunto responsable de los delitos de lesiones,
homicidio y disparo de arma de fuego sobre una persona. Al ocuparse
de los razonamientos expuestos por el seflor Juez del conocimiento, es-
tima que es correcta su decisién en lo que se refiere a que cuando cor
el disparo se causa homicidio, como sucedid al ser muerto Gonzalo Lopez,
no debe acumularse la pena del disparo con la del homicidio, pero como
el acusado lesiond también con un disparo de su pistola a Arturo Lépez
Ortiz, a la pena que corresponde por las lesiones inferidas a éste, debe
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acumularse la sefialada en la Ley Penal para el disparo. La Sala de
apelacién expresd lo siguiente: “La Sala no acepta esta tesis concebida
en térimnos tan absolutos, Es legal y juridica en cuanto al delito de
homicidio, pero no lo es, en la especie, con relacidn al de lesiones; y en
ninglin caso es atendible fundindola en la interpretacidn que se hace
del articulo 306 del Codige Penal, interpretacién por lo demas innece-
saria, toda vez que el citado precepto estd redactado con precisién y
claridad, ¥ cuando las leyes son claras y precisas, no cabe interpretarias.
Se sancionard, dice el repetido articulo 306, hasta con dos afios de pri-
sién v multa de cien pesos, sin perjuicio de la pena que corresponde si
se causg elgun dafio: 1. Al que dispare sobre alguna persona un arma
de fuego. 11. Al que ataque a alguien de tal manera que, en razdn del
arma empleada, de la fuerza o destreza del agresor o de cualguiera otra
circunstancia semejante, pueda producir como resultado la muerte, No
es, pues, dudoso, v asi lo reconoce el auto recurrido, que el legislader
se propuso sancionar en esta forma la temibilidad que revela el autor
de una agresion de tal manera grave, que pueda producir la muerte del
agredido. Esta circunstancia viene a ser calificativa de las lesiones asi
inferidas y, de consiguiente, agrava la pena que por tales lesiomnes co-
rresponda al inculpado. Pero no es posible sin substituirse al legislador
v menospreciando el objeto, la razén de politica criminal que inspira el
precepto legal que examinamos, sostemer que las sanciones a que este
precepto alude, sdlo proceden cuando la agresidn o el disparo no causan
dafio; que no a otra cosa equivale el razonamicnto del auto recurrido.
Aceptar esta tesis, nos llevaria a la conclusién, inaceptabie por ilegal,
de ¢que el mismo hecho, en iguales condiciones de temibilidad del delin-
cuente, se sancione con mayor dureza cuando la agresion o el disparo no
tienen resultado y con pena mas grave, en caso contrario, como seria
el de que la lesién o lesiones inferidas en tales condiciones, curen en
menos de quince dias, sin dejar consecuencias. Bien estd Ja distincion
que hace el Juez ¢ guo, tratindose de homicidio o de lesiones que pongan
en peligro la vida, toda vez que, para la pena seflalada en esios casos,
ya se tiene en cuenta el caracter mortifero de la agresion. Seria antiju-
ridico ¢ ilegal castigar al delincuente por una parte, porque con Ja
agresion (disparo de arma de fuego o cualquiera otra de las que sefiala
la fraccidén 11 del citado articulo 306) pudo causar la muerte del agre-
dido y por otra, porque lo matd: o bien, en el caso de lesiones, mponerle
tal pena porque la agresion pudo tener como resultado la muerte del
agredido y otra, porque le resulté una lesion que puso en peligro su
vida. No es de pensar que el legislador incurriese en este error filoséfico
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juridico, imponiendo dos penas por un mismo hecho. Estas considera-
ciones justifican la apelacién interpuesta por el representante de la so-
ciedad pero unicamente por lo que hace ol delito de homicidio y no ol de
lesiones, por lo que, hecha esta aclaracién, procede reformar <l auto
apelado y decretar la formal prision de Casiano Alvarado como presunto
responsable también del delito previsto por el articulo 306, fraccidn 1
del Codigo Penal,” Obsérvese que el fallo de la Sala involucra en la
fraccién 1 del articulo 306 del Coédigo Penal, conceptos que exclusiva-
mente son propios de la fraccion 11, cuando para reafirmar su juicio habla
de que la agresidon pueda tener como resultado la muerte, casos en que,
como hemos dicho anteriormente, no se necesita ni siquiera el empleo
de-armas, porque basta con que la fuerza o destreza del agresor o de
cualquier otra circunstancia, pueda producir como resultado la muerte.
Si la mayoria de la Sala estimé que el inferior no fenfa por qué inter-
pretar el precepto, porque era innecesario ya que “estd redactado con
precision v claridad v cuando las leves som clavas 3 precisas no cabe
interpretarlas”, cae en el mismo error que critica, al considerar que si
con el disparo se produjo homicidio, desaparece la primera figura delic-
tiva en tipo y en pena, para quedar solamente la segunda, pero que cuando
se trata de lesiones causadas con el disparo que segin la clasificacion
no pongan en peligro la vida del ofendido, si coexisten los dos tipos y
por consiguiente, deben acumularse las penmas. Contrario a la opinién
de la mayoria, el sefior Magistrado Lic. D. Carlos L. Angeles expresa
que no hay razoén para hacer distingos respecto a la naturaleza de las
liesiones : que éste delito coexiste con el de disparo, mndependientemente
de la gravedad de las lesiones, o sea que, aceptando la tesis de la mayoria
en el sentido de que cuando con el disparo se produzca homicidio, se
excluye el tipo v la pena del delito de disparo, cuando a consecuencia
de éste se causan lesiones a la persona sean leves o graves o cualquiera
que sea el tiempo que tarden en sanar, habrd acumulacién de penas
y el delito de dafio a la integridad fisica, no excluira el delito de disparo.
Ambas tesis son inaceptables vy contrarias al espiritu que animé al le-
gislador. La resolucién del sefior Juez Décimoséptimo de la Sexta Corte
Penal pudo haber side el principio para una labor remozadora, a fin
de llegar a una correcta interpretacién en que el jurista vivifique el
pensamiento juridico penal dandole su verdadera ténica por uma inter-
pretacion saludable que rompa con el tradicional apotegma de “dure lex,
sed lex”.

La tesis sustentada por la Sala de apelacidén, vino ganando prosé-
Mtos. La mayoria de los integrantes de las Cortes Penales la aceptaron
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y su influencia fue tan decisiva que ab pronunciarse la sentencia con-
denatoria en el proceso instruido a Casiano Alvarado Rodriguez, el sefior
Juez Instructor que habia provocado con su brillante interpretacion, las
preccupaciones de los graves Magistrados, admitido que “el progdsito del
legislador contenido en la fraccion I del articulo 306 del Cédigo Penal,
es el de no dejor impune la temibilidad que revele un individuo por o
solo hecho de poner en pcligro la vide de otro con un disparo de arma
de fuego. Dentro de este criterio seria antijuridico e ilegal, castigar a
un delincuente porgue, por uno povte, con el disparo pudo cousar la
wmuerte del agredido v, por otra, porque lo matd: y en el caso de disparo
de arma de fuego que causa lesiones que pomnen en peligro la vida del
ofendido, seria también antijuridico e ilegal, castigar dos veces la misma
temibilidad, lo que se revele con el hecho solo del disparo, copaz de
producir la muerte, y Io que denuncien los lesiones mismas, capaces
igualmente de producir la muerte. Las penas que establece la fraccion ]
del articulo 306 son aplicables: a) cuando un individuo dispare sobre
otro un arma de fuego, auwngue no lo mate wmi lo lesiome: b) cuando
dispare sobre otro un arma de fuego v le couse lesiones que no ponen
en peligro la vida, en cuvo caso se impondrdn estas penas sin perjuicio
de las que correspondan por las lesiones” (Awndles de Jurisprudencia,
tomo o, pp. 171 y ss). Bien es cierto que en el Considerando quinto del
fallo en que fue ponente nuestro admirade amigo, se limita a invocar lo
dicho por el Superior: la Sala del Tribumal que conocid de la apelacidn
contra el auto de formal prisién, en los siguientes términos: “En se-
gundo término, por lo que hace al disparo de arma’de fuego sobre per-
sonas, teniendo en cuenta la tesis sustentade por lo Sexta Sale del H.
Tribunal Superior de Justicia en la ejecutoria de 6 de marzo altimo
en la que reformd el auto en que el Juez Instructor se negd a decretar
la formal prisidon del reo por dicho delito de disparo de arma de fuego,
y teniendo en cuenta asimismo en parte la tesis que, a su vez, sostuvo
dicho C. Juez Instructor, los suscritos jueces consideran que el pro-
posito del legislador contenido en la fraccidon primera del articulo 306
del Cédigo Penal es el de no dejar impune la temibilidad que revela
un individuo por el solo hecho de poner en peligro la vida de otro con un
disparo de arma de fuego: que, dentro de este criterio, seria antijuridico
¢ ilegal castigar a un delincuente, porque, por una parte, con el disparo
pudo causar la muerte del agredido v, por ofra, porque lo matd; y en
el caso de disparc de arma de fuego que causa lesiones que ponen en
peligro la vida del ofendido, seriz también antijuridico e ilegal castigar
dos veces la misma temibilidad; que se revela con el hecho sblo del
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disparo capaz de producir la muerte y la que denuncian las lesiones
mismas - capaces, igualmente, de producir la muerte y en cuya sancion
(articuto 293 del Cédigo Penal) se tiene en cuenta la temibilidad del
delincuente. Consecuentemente: las penas hasta de dos afios de prision
y multa hasta de cien pesos, sin perjuicio de las que correspondan por
el dafio causado, que establece la fraccidn primera del articulo 306 son
aplicables: “a) cuando un individuo dispare sobre otro, un arma de
fuego, aunque no lo mate ni lo lesione; b) cuando dispare sobre ofro
un arma de fuego v le cause lesiones que no ponen en peligro la vida,
en cuyo caso, como queda dicho, se impendrin estas penas, sin per-
juicio de imponer las que correspondan por las lesiones. Lo expuesto
quiere decir que las sanciones del articulo 306, fracién 1, en el presente
caso, se aplicardn solamente como agravacidn de las que se impondran
por las lesiones causadas a Arturo Lopez Ortiz, pero no para agravar las
penas de homicidio de Gonzalo Lopez QOrtiz, como pretende ¢l C. Agente
del Ministerio Pablico en el segundo punto del capitulo tercero
dé sus conclusiones”. Anteriormente al pronunciamiento de dicha eje-
cutoria (5 de julio de 1933) la Quinta Corte Penal, en el proceso nim.
437/32/13. la. (Anales de Jurisprudencia, tomo 11, p. 707) vy bajo la
ponencia del sefior Juez Lic. Alberto R. Vela, sostuvo una tesis contraria
a la aceptada por la Sexta Corte Penal, estimando que cuando con el
disparo se causan homicidio o lesiones, no se excluyen los tipos y deben
acumularse las penas en los términos del articulo 64 del Cddigo Penal.
Al referirse en la parte relativa a los alegatos del defensor, para de-
secharios después efpresa que “los alegatos del defensor carecen cn
absoluto de validez, tanto porque no es cierto que el disparo de arma
de fuego sca factor constitutivo de los citados delitos, puesto que el
homicidio y las lesiones pueden consumarse de muchisimos otros modos
que el sefialado, como porque conforme el articulo 306 el simple disparo
de un arma de fuego scbre una persona, constituye un delito especial
gue ‘tiene sancidn especifica, independientemente de la que proceda apli-
car cuando con el disparo se cause algiin dafio.” Fiel a su criterio, el
sefior Magistrado Vela, en su importante estudio sobre el disparo de
arma de fuego (“El Foro”, México nim. 22, 1% de enero de 1953),
al hacer la critica de la jurisprudencia sostenida por la H. Suprema
Corte de Justicia de la Nacién considera que el homicidio o las lesiones
causadas por arma de fuego, cualquiera que sea el tiempo en que estas
tarden en curar asi como su gravedad o levedad, entran dentro de las
reglas del concurso y por ende deben acumularse las penas. En la eje-
cutoria pronunciada por la Quinta Corte Penal en el proceso seguido
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en contra de Julidn Nufio Ifiiguez, por los delitos de homicidio y disparo
de arma de fuego (Anales de Jurisprudencia, tomo x11, p. 428), el sefior
licenciado Vela que entonces formaba parte de dicha Corte, votd con
el proyecto presentado por el ponente, con excepcidén del punto tercero
resolutivo en que se absolvié al acusado del delito de disparo de arma
de fuego por estimar la mayoria que el homicidio absorbe ¢l disparo
cuando éste ha sido el medio para causar lTa muerte. El Juez disidente
establece la concurrencia del dispare con el homicidio para los efectos
de agravar la penalidad. Posteriormente, en la sentencia pronunciada
en el proceso seguido a Luis Chivez Alvarez, por los delitos de homi-
cidio y disparo de arma de fuego sobre una persona, el 18 de noviembre
de 1942, en que el scfior Juez Vela figurd como ponente, atendiendo
a las ejecutorias pronunciadas por la Suprema Corte de Justicia de la
Nacidn al interpretar el articulo 306, fraccidn 1 del Codigo Penal (apén-
dice al tomo rx1v, p. 337 del Semanario Judicial de lo Federacién), por
mayoria de votos contra el voto del sefior Juez Sexto que considerd
que la pena del homicidio absorbe a la correspondiente al disparo, ratfi-
ficd su criterio en el sentido de la acumulacion de delitos y de penas
{(Anales de Jurisprudencia, tomo xLi, p. 697. Segunda Corte Penal),
sosteniéndose en el proyecto que: “Un disparc cuyo proyectil infiere
una lesién mortal, no puede sancionarse independicntemente del homi-
cidio, pero aquellos que no producen dafio alguno o #inicamente producen
lesiones, si deben sancionarse como delitos auténomes, por no ser ab-
sorbidos por la figura principal, o sea por el homicidio, v que pueden
destacarse e individualizarse cada disparo como hecho por una persona
distinta o también sobre un individuo diferente, pues en la primera hi-
potesis cada disparo incurritia o no en sancién por el disparo, segin
que el proyectil causara o no la muerte, y en la segunda suposicion, el
acusado responderia por los disparos, segun los dafics que cada uno de
ellos produjera o dejara de producir sobre un individuo diferente.” Por
altimo, en ejecutoria pronunciada el 2 de marzo de 1949 por la Sexta
Sala del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal en contra
de Juan Ortega Garcla por ataque peligroso y lesiones, en que figurd
como ponente el sefior Magistrado Vela (Anales de Jurisprudencie, tomo
XLr, p. 49), expresa que “la absorcidn de delitos solo acacce cuando
necesariamente un delito no puede ser perpetrado sino mediante la co-
mision forzosa de otro, como cuando se causan lesiones en el himen o
en los Organos sexuales externos a una doncella violada o cuando lag
lesiones que sufre una persona, determinan su fallecimiento. En otras
ejecutorias ha sostenido este Tribunal igualmente por mayoria de votos,
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que al aplicarse en sus términos exactos el articulo 306 del Codigo Penal,
imponiendo conjuntamente sancién por el disparo de arma de fuego o
el ataque peligroso y por los otros dafios que resulten (excluyendo
sblo el howmicidio y esto nada mds por haber jurisprudencia firme, por
tanto, obligatoria de la H. Suprema Corte de Justicia de la Nacidn,
en el sentido de que el disparo de arma de fuego y los ataques peli-
grosos, no coexisten juridicamente con el homicidio), no es cierto que
se conculgque el apotegma wnon bis i idem eclevado a la dignidad de
garantiz individual por el articulo 23 de la Constitucién Federal, al
disponer que “Nadie puede ser juzgado dos veces por el mismo delito,
ya sea que en el juicio se le absuelva o se le condene”, y menos cuando
se trata de fallos definitivos, sino de simples autos de formal prisidn,
en los cuales no se pronuncia juicio, porque ese criterio se funda en el
supuesto, no verdadero, de que el citado articule 306 del Codigo Penal
sanciona tentativas de homicidio de dificil comprobacidén en la practica
v porque los partidarios de esa opinidn, incurren en el error logico de
confundir determinadas formas de conducta humana, intrinsecamente con-
sideradas, con los efectos que las mismas produzcan en el mundo exterior
o con las consecuencias posteriores de aquellas. Un hecho es disparar
un armg sobre una persona o otacarle de tal modo que, por el arma
empleada, por lo fuerza o destreza del agresor o por otra rozén seme-
jante, puede peligrar la vida del atacado v otro hecho es gue dlguien
resulte herido, muerto o perfudicado en su patrimonio. Emtre esos
hechos habrd relacion de causa a efecto, pero no identidad. Asi, cuando
alguien causa un dafio patrimonial o contra ka vida o la integridad
fisica de otre, como medio intencionalmente empleado para robar, o st
una persona rapta a un mujer para poseerla sexualmente, o para obli-
garla a casarse, las formas de conducta iniciales, voluntariamente rea-
lizadas, se reprimen con autonomia, cuando se producen los resultados
finales pretendidos y conjuntamente con éstos, st por si mismos son delic-
tuosos, en el caso contrario. Del mismo modo, e disparo o el atogque
peligroso se deben Sancionar aisladamente cuondo no ceusen dafio y si-
multdneamente con éste, con lg dnica limitacion del homicidio v es por
lg razdn indicada.” Insistimos en que la tesis del sefior Magistrado Vela
es equivoca por cuanto olvida cudl es la proteccidn juridica que se otorga
a determinados bienes captados en Ia drbita del Derecho y no cuando se
trata de la proteccién de un solo bien juridico. Los ejemplos que invoca
darfan origen a considedarios como delitos complejos o como delitos
progresivos. En el rapto (delito contra la libertad sexual) y en el es-
tupro (delito contra la integridad sexual) los bienes juridicos protegidos
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son distintos y por eso se sostienen en diferentes estadios, procediendo
en ellos la aplicacién de las reglas de acumulacidn, pero no en el disparo
como medio para causar el homicidio o las lesiones. Sin embargo, respe-
tamos su juicio, que desde el principio de su intervencién judicial en los
procesos en que le ha tocade conocer, ha sustentado con firmeza, pero
ne lo compartimos.

El sefior Juez Décimosegundo de la Cuarta Corte Penal, licenciado
Don Francisco Gonzalez de la Vega, en el proceso nam. 1628/35 seguido
en contra de Rafael Vaca Sandoval y J. Dolores Hernindez Flores,
expresa que: “Dados los términos literales del encabezado del articulo
306 del Codigo penal, la penalidad por el disparo deberd aplicarse sin
perjuicio de agregarle la pena que corresponda si se causa algun dafio.
Los dafios a que se refiere la Ley como consecutivos del disparo, deben
ser necesariamente constitutivos de otro delito, pues en caso contrario,
no merecerian pena” y que “aun cuando es clerto que las ¢jecutorias
de los tribunales se encuentran divididas en cuanto a la interpretacion
de la penalidad del delito de disparo de arma de fuego concurrente con
otros dafios delictivos, las H. H. Salas del Supertor, cuando no
sostienen un criterio derivado de la redaccién literal del precepto, so
por eso niegan que el disparo o los atagues peligrosos para las per-
sonas puedan coexistir legalmente con otros tipos de infracciones eje-
cutados en un mismo acto, sino resuelven en algunos casos ¢l conflic-
to de penalidad, aplicando la sancién mavor. Cuando lo jurisprudencia
se estd claborendo parece justo comsiderar que no es al Ministerio
Piblico sino a la autoridad judicial, en grado de sentencia, cuando ya se
conocen las clasificaciones definitivas de los dafios que resultan del
disparo, a la que corresponde la resolucién definitiva, dada su funcion
jurisdiccional”. Concluye afirmando que: “La coexistencia del disparo
de arma de fuego u otros ataques peligrosos con otro dafie delictivo, rea-
lizados en un sole acto {¢l disparo que produce el homicidio o las lesio-
nes), es otro ejemplo evidente de concurse formal de infracciones: la
pena se formard de acuerdo con la regla especifica contenida al prin-
cipio del articulo del Codigo penal.

La Octava Sala del Tribunal Superior de Justicia del Distrito,
en ejecutoria de dieciocho de cnero de 1940, en el proceso seguido
en contra de Encarnacién Quiroz Alonso, consideré que los delitos de
disparo de arma de [uego no coexisten con los delitos de homicidio o
lesiones que hubiesen sido causados por disparo, v cn la parte con-
ducente de la resolucidn, expresa que: “La fraccion 1 del articulo 306
del Codigo penal vigente que establece una sancion hasta de dos afios
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de prisién y multa hasta de cien pesos, sin perjuicio de la pena que
corresponda si se causa algun dafio, al que dispare sobre alguna persona
un arma de fuego, contiene uno de los preceptos mdas discutidos en los
altimos. afios, por nuestra Criminologia. Todos los comentaristas estin
de acuerdo en que, segun la disposicidn legal anteriormente citada, el
disparo de arma de fuego sobre cualquier persona, constituye un de-
lito especifico, aunque el disparo no lesione ni prive de la vida a nadie:
es decir, el acto del disparo no es un atentado ifer criminis, ni es
una accién por medio de la cual el mathechor camina hacia el fin que
se propuso y que forma parte de una serie de momentos fisicos que en
su conjunto integran una figura delictiva, no es el conato ni el crimen
intentado, ni el homicidio frustrado que definia y castigaba el Codigo
de 1871, sino una infraccién completa y aislada que sanciona la ley por
la temibilidad que acusa el sujeto activo del hecho delictivo, el peligro
que corre el sujeto pasivo y la alarma que el atentado causa a la socie-
dad: pero en lo que siempre han disentido y siguen discrepando autores,
acusadores, jueces y litigantes, es sobre la coexistencia de este delifo
con el de homicidio o lesiones que causa, pues mientras algunos juristas
opinan en pro de dicha coexistencia, otros formulan conclusiones en
contra. Tal es el caso que ahora debe resolver esta Sala, puesto que
el juez o guo, en la sentencia recurrida sostiene lo primero y el Agente
del Ministerio Puablico, se inclina por lo segundo. En tal virtud, procede
hacer algunas consideraciones para decidir el punto controvertido. Desde
luego, el criterio judicial que debe ser cientifico y seremo, se resiste o
aceptar la fesis de la coexistencia, porque la estima injusta e ilégica.
Castigar al gue hiere o al que mata con un disparo de arma de fuego,
por el delito de howmicidio o lesiones, v ol mismo tiempo por el delito
especifico del disparo, es lo mismo que si se catigase también en la pro-
pia sentencia por el delito de portacién de arma prohibida: es igual que
si se condenara al estuprador por el delito de estupro y ademdis por
los atentados al pudor a la persona estuprada, cuando dichos atentados
sGlo son actos preparatorios del primer delito. Tales sentencias estarian
reflidas con la equidad y con la cordura, y por esta razén hay que
wnterpretar, con sentido juridico y humano, la fraccién 1 del articulo
306 del Coédigo penal, valiéndose el juzgador, de las clisicas reglas
de la hermenéutica judicial. Nadie duda que el que dispara un arma de
fuego sobre una o varias personas, con la intencidn de herirlas o pri-
varlas de la vida, aunque no logre integralmente su propdsite, comete
el delito de lesiones o el de homicidio en grado de tentativa, pero hay
casos en que se dispara sobre una persona sin intencién de matarla o
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de herirla, y entonces es cuando se comete, indiscutiblemente, el delito
previsto y sancionado por la fraccién I del articulo 306 del Cédigo
penal. ; Puede suceder esto en la vida real? ;Es posible que sc pueda
disparar sobre una persona sin el propdsito de matarla o herirla? Segu-
ramente que si. Muchas veces, entre gente de pocos escripulos morales
y de escasa ilustracién, al calor de libaciones fuertes y entre excita-
ciones de un festin desordenado, se dispara sobre una persona, con el
tnico propdsito de asustarla o para levar adelante una broma pesada o
un juego de mal gusto. Disparar sobre una persona, en términos correc-
tamente castizos, no quiere decir que se dispara exactamente sobre su
cuerpo, sine que es valida la expresién que significa el hecho de que
s¢ quicre hacer pasar un proyectil cerca de ella nada méas. El vocablo
“sobre”, tiene varias distintas acepciones. Usado como preposicion, sig-
nifica encima, pero segun el diccionario de la Lengua, dicho vocablo pue-
de significar también “acerca de”, “‘ademéas de¢”, usdndose muchas veces
para denotar la persona contra quien se gira una cantidad o plaza don-
de ha de hacerse efectiva, indicando en algunas ocasiones lugar o rum-
bo, como cuando Cervantes usa el vocablo en la siguiente expresion:
“Ya en este tiempo estaban el Duque y la Duguesa en una galeria que caia
sobre el tejado”; todo esto sin perjuicio de que se use también para sefialar
personas © €osas en las que recae un gravamen comeo cuando se dice: “Se
impone una contribucién sobre estos edificios” o “Pase este deber sobre
tales personas.” De todo lo anterior se desprende con claridad que se
puede disparar sobre una persona, sin tetier el proposito de lesionarla o
de herirla, sino solamente haciendo pasar el proyectil cerca de ella, bien
sea por encima, por debajo o por un lado, con el fin de asustarla. Todo
el mundo sabe que esta peligrosa y reprobable costumbre, se generalizd
mucho en los dias andrquicos de la pasadas guerras civiles que conmovie-
ron al pais. Los “Dorados” de Villa, se hicieron famosos con estos tragicos
deportes. Uno de sus juegos favoritos consistia dentro de sus juergas de
campafia, en apagar con balazos las luces del recinto donde se encontra-
ban v luego aventar al aire sus pistolas cargadas y amartilladas, las que
se disparaban al caerse, produciendo muchas veces la muerte de algunos
de los circunstantes: y los mismos protagonistas de estas rifas de la muer-
te, cuando querian ver bailar a cierta persona y ésta se resistia, le dispa-
raban balazos a los pies, no con el dnimo de herirla o matarla, sino para
asustarla y obligarla a obsequiar los deseos de la desenfrenada soldadesca.
Al acabarse aquella época llena de agitacidn v de desorden y restablecida
la paz en la Repiiblica, en ciertos lugares por alglin tiempo, persistieron
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aquellos tragicos desenfrenos, sobre todo en lupanares, cabarets y can-
tinas y es por eso que nuestros legisladores, tratande de hacer desapa-
recer estas practicas peligrosas y antisociales, pensaron en crear el severo
castigo que establece la fraccion I del articulo 306 del Coddigo Penal,
considerando como un delito especifico el disparo de arma de fuego,
aungue no resultara ningn muerto o lesionado, y st dicho precepto dispone
que se aplicard la sancidn del disparo, sin perjuicio de la pena que corres-
ponda, si se causa algin dafio, hay que entender que se refiere al dafio en
propiedad ajena, pues siempre, después de aquellos célebres tiroteos, que-
daban destrozadas muchas lamparas v rotos los espejos”. (Awnales de
Jurisprudencia, tomo XXIX, pags. 121 y siguientes).

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en ejecutoria de 8 de
octubre de 1936 (Amparo directo Ntum. 3271/34/3%), sostuvo que el delito
previsto en la fraccion I del art. 306 del Codigo Penal, es un delito es-
pecial, cuya finalidad es combatir ef uso inmoderado de la pistola y que
si bien es cierto que dicho precepto estatuye que la pena por el disparo se
aplicard sin perjuicio de la que corresponda, si se causa algin dafio,
como no establece ninguna regla para fijar la penalidad, y en ese evento
se trata de un solo acto con el cual se violan varias disposiciones que
sefialan sanciones diversas, en el caso de aplicar lo dispuesto en el articulo
58 de la Ley substantiva, o sea que cuando concurre el disparo con lesio-
nes causadas por el mismo, debe fijarse la penalidad de acuerdo con la
regla indicada. (Informe rendido o la Suprema Corte por el Presidente
de la misma, 1936, pig. 32). En el juicio de amparo directo ntim.
1774/937. Sec. 22, el mismo H. Tribunal de México declard que: “El
delito de disparo de arma de fuego tiene existencia juridica, no cobstante
gue como consecuencia del mismo disparo resulte el paciente lesionado.
La corte hae declarado que no tiene aplicacion esa disposicidn legal dnica-
mente cuando el defio que resulte sea el de privacién de la vida, esto es,
cuando con el disparo de arma de fuego, aparezca cometido el delito de ho-
micidio ; pero cuando Unicamente resulten lesiones, deben aplicarse, tanto
la pena que corresponda por las lesiones, como por el disparo, ya que de
otra suerte no tendria aplicacién en ningin caso la disposicion de la Ley
substantiva referida. En el ampare nam. 40/936/12 dijo que “este delito,
de acuerdo con el espiritu del articulo 306 fraccidon I del Cédigo Penal
vigente en el Distrito Federal, solo puede tener existeancia legal, cuando
el daflo que se causa con €l acto de disparar un arma de fuego sobre
una persona no es el de privarla de la vida o cuando no se le cause nin-
guno, pues si se consuma el delito de homicidio a consecuencia del tal
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acto, esta figura delictiva absorbe aquélla que, por lo tanto, se con-
vierte en el medio adecuado para la consumacion del delito de homicidio.
(Ejecutoria de 15 de enero de 1937). En resolucién posterior dictada
en ¢l amparo Num. 581/936/1* de dos de abril de 1937, expresd que:
“Esta Primera Sala ha sostenido el criterio de que el homicidio y el
disparo de arma de fnego no son compatibles en la legislacién penal del
Dhstrito Federal: para llevar a esa conclusidn ha tenido en cuenta los
antecedentes del articulo 306 del Cddigo Penal, entre los cuales se en-
cuentra, come de maxima importancia, ¢l propisito de reprimir la peli-
grosidad de quien atenta contra une persoma por medio de un arma de
fuego, en atencién a las dificultades que se presentan para probar la in-
tencién del agente y otros factores necesarios para clasificar el hecho
como tentativa de lesiones o de homicidio: Es decir, el articulo 306 esta-
blece un delito de peligro ol castigor los ataques capaces de producir como
resultado la muerte y por tanto, la figura delictiva de ese precepto se ca-
racteriza como substitutiva de Ia tentativa incomprobada. Consecuen-
temente, si el bien juridico protegido por esa disposicién vy por las que
castigan ¢} homicidio es la vida, y en casos como el presente la accidn de-
lictuosa es dnica, resulta indispensable que el homicidic consumade, coma
delito agotador de la intencion, incluye la infraccidn constituida por la
simple posibilidad de peligro, el disparo de arma de fuego, ¥ no pueden
sancionarse ambos como tipos delictivos independientes, pues la frase
del articulo 306, “sin perjuicio de la que corresponda s se causa algin
dano”, es aplicable solo cuando las penas que correspondan a éste y al
atagque peligroso para la vida, son el resultado de delitos compatibles en-
tre si”,

Iin el amparo directo num. 2591/41/1% fallado ¢l 18 de junio de
1941, afirmé que: “No pucden concurrir los delitos de disparo de arma
de fuego y tentativa de homicidio, porque acreditada ésta, aquél queda
reducido a un simple medio de ejecucidn, El delito de disparo asi comao
los demds ataques con arma peligrosa, se incluyeron en el catilogo pu-
nitivo justamente para obviar la gran dificultad de prueba de las tentati-
vas y con ¢l proposito de no dejar impunes delitos inconsumados en los
que por dificultad probatoria del elemento subjetivo del agente, era pre-
ciso absolver. Intran esas infracciomes dentro de la categoria de los
Uamados delitos de peligro, mspirados en medidas de Politica Criminal
y para sanclonar acciones que acusan temibilidad, aungue no lleguen a
causar dafio, el que, caso de ccurrir, se sanciona auiénomamente. Por
esta consideracién, en los casos en gue se demuestra plenamente 1a inten-
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cidn del agente no ejecutada por causas ajenas a él, se integra la incri-
minacién correspondiente a ese delito inconsumado y desaparece la peculiar
del disparo o ataque con arma peligrosa, que supie a la tentativa, cuando
éstza no se demnuestra plenamente’,

En el amparc en revisidn 5427/42/12 fallado el 16 de octubre de
1942, dijo que “no es exacto que el delito de disparo de arma de fuego
slo pueda ser cometido por los particulares: también puede serlo por
la policia, pues la Ley lo que ha querido sancionar es el peligro en que
se coloca a las victimas de ser muertas por los disparos referidos, acto
que aunque no causa daflo de ninguna naturaleza, revela por si mismo,
una potencialidad dafiosa que es preciso conjurar: la situacion es idénti-
ca tratindose de autoridades que de particulares, saivo los casos expre-
samente consignados en la Ley, en que opere en favor de aguéllas una
excluyente de responsabilidad, por obrar en cumplimiento de un deber”.

Como consecuencia de las tesis anteriormenite expuestas, durante los
veinticuatro afios de aplicacién e interpretacion del articule 306 fraccidn
I del Cédige Penal, la Suprema Corte de Justicia, en Jurisprurencia
firme constante a fojas 693 del Apéndice al Tomo XLVII del Semanario
JTudicial de la Federacién, ha resuelto que “cuando se priva de la vida
@ una persona, por medio del proyectil disparado por un arma de fuego,
el delito consistente en disparar eso arma, no existe y sélo hay ‘que consi-
derar el homicidio: pero cuondo como consecuencio de wn disparo hecho
sobre una persona, ésta resulte heride, coexisten el delito de lesiones v el
disparo de arma de fuego”.

En tesis relacionadas el H. Tribunal Maximo ha decidido que “El
espiritu del articulo 306 del Cédigo Penal vigente en el Distrito Federal,
fue indiscutiblemente que se sancionara especificamente el disparo de
arma de fuego, como se deduce de la expresion “‘sin perjuicio” que em-
plea dicho articulo, expresién que no puede tener otro alcance que indivi-
dualizar el delito y no el de crear una especifica acumnulacién de sancio-
nes al derogar el articulo 58 del propio cuerpo de leves, que ordena que
siempre gue con el hecho ejecutado en un solo acto, se violen varias
disposiciones penales que sefialen sanciones diversas, se aplicard la del
articulo que merezca mayor pena, la cual podrd aumentarse hasta una
mitad mas del maximo de su duracion, puesto que este articulo se rela-
ciona logicamente con aquél. En consecuencia, cuando resulta un dafio
con el disparo, debe aplicarse el ultimo de los citados articulos.” “Los
delitos de lesiones y disparo de arma de fuego, no son dos aspectos de
un mismo hecho, siendo procedente la acumulacién de delitos y por tanto
sumar el término medio aritmético de la pena corporal que corresponda
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al delito mas grave, a la que corresponda al otro delito, para estable-
cer la procedencia de la libertad caucional, pero si la indebida suma de
las sanciones no fué alegada como agravio por el quejoso, la Suprema
Corte no puede apoyarse en este argumento para conceder el amparo
contra la indebida renovacion de la libertad caucional.” “El delito de dis-
paro de arma de fuego sdlo puede revestir formas de intencionalidad
¥y nunca de imprudencia, cualquiera que sea el dnimo injuriador del agen-
te.”” “Este delito existe, cuando se prueba que el acusado dispard sobre
alguna persona, pero si el disparo se produjo de modo accidental, cau-
sande lesiones a otro individuo, podrd ser posible el delito de lesiones,
pero no existe el de disparo de arma de fuego.” “La pena de la fraccién
1 del articulo 306 del Codigo penal solo puede tener aplicacidn cuando
no se causa lesion alguna en la vida e integridad corporal de la persona
contra la que se dispara, pues la expresion ‘sin perjuicio de la pena que
corresponda, si se caysa algin dafio’; que se contiene en el citado articu-
lo, debe interpretarse en el sentido de que las penas correspondientes al
dafio o al disparo, sean las resultantes de delitos compatibles entre si,
compatibilidad que no existe entre los delitos de disparo y lesiones, dado
que dichas penas protegen un wmismo bien juridico v en diversos momen-
tos de su vudneracidon. Por lo tanto, el primero solo existe cuando el
disparo no causa dafig alguno, {inico caso para que se erija en delito au-
ténimo y distinto, del hecho de lanzar el proyectil del arma, pues la apli-
cacidn de esta pena especial, ademas de la proveniente del dafio causado,
produciria el fendmeno antijuridico de imponer dos castigos por el snis-
o hecho, siendo, como es indudable, que el legislador sdlo tuvo ¢l pro-
pisite de tener por realizado este delite cuando el proyectil disparedo wo
hace Blanco y no produce por consiguiente dafio alguno: y ello para no
dejar sin castgo a quien disparando una arma de fuego sobre una per-
sona, la expone a grave peligro, anfecedente que elimina la posibilidad de
que dicho delito se perfeccione, cuando con el disparo se producen le-
siones u homicidio.” (Apéndice al Tomo XCVII del Semanario Judicial
de la Federacion, pags. 694 a 696).

Iista dltima tesis, la ha estado sosteniendo recientemente Ja Primera
Sala de Ta Suprema Corte: en ¢l amparo directo 2176/1948, resuelto el 7
de noviembre de 1953 bajo la ponencia del sefior ministro Lic. D. Tedfiio
Olea y Leyva, expresé que: “Es criterio de esta Primera Sala de Ia
Corle, que el delito de disparo de arma de fuego que tipifica la fraccion
T del articulo 306 del Codigo penal del Distrito Tederal, tiene las si-
guicntes caracteriticas: ¢l elemento moral de este delito, es el mismo exi-
gido en el de homicidio y lesiones: su resultado es el peligro corrido,
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esto es, el mismo que se aprecia en la tentativa: su estructura tipica es la
de un delito de peligro concreto contra la vida corporal, y el bien juridico
protegido en el tipo, la existencia ¢ integridad de la vida fisica: por ello
es que el delito de disparo de arma de fuego, gueda absorbido por el de
homicidio y lesiones, en el caso de que se cause la muerte de 1a persona
contra la que se dispara o se cause dafio a la integridad personal de la
misma, ya que ambos delitos son incompatibles entre si; pues punir of
disparo v las lestones equivaldria a punir lo puesta en peligro del bien
juridico v el daflo producido.” (Boletin de Informacién Judicial. Organo
de la Asociacion Nacional de Funcionarics Judiciales, Afio IX, nim,
85, 3 de Enero de 1955. Pag. 12).

En igual sentido, el juicio de amparo directo niimero 5767/954 fué
resuelto el 12 de febrero de 1955 por unanimidad de cuatro votos, bajo
la ponencia del sefior ministro Lic. D. Agustin Mercado Alarcon, soste-
niendo que: “Sdlo debe castigarse este delite como autdnomo, cuando no
se cause dafio alguno a la persona contra quien se dirigen los disparos:
pero si con uno de ellos se lesiona al pfendido, el delito de lesiones ab-
sorbe el de disparo, no importando que sdlo uno de los disparos hova
hecho blanca, pues debe otendorse a la unidad de intencién por parte de
quien los produjo.”

En el Semanario Judicial de Ia Federacién (tomo CXIII, pag. 1124)
se afirma que “el delito de disparo de arma de fuego no existe como
autonomo cuando constituye el conducto o medio de realizacion del de-
lito de legiones.”

En el tomo CXIV, pagina 89, se sostiene que: “La coexistencia del
delito de disparo de arma de fuego con otros delitos, sdlo puede concep-
tuarse cuando entre si son compatibles, pero no cuando el disparo de
arma de fuego resulta ser el medio de ejecucién de las lesiones o del ho-
micidio, ya que por esta circunstancia dejan de ser compatibles uno y otro.
No sucede lo mismo en el caso en que concurren el ‘delite de disparo
de arma de fuego vy el delito de dafic en propiedad ajena, en que se re-
gistra el caso de la acumulacién ideal o formal, porque con un solo acto
se violan dos disposiciones penales que establecen diversos, delitos, tanto
por su naturaleza, como por el bien juridico protegide por cada uno de
ellos.”

En el tomo CXVI, pig. 766, del Semanario Judicial de la Federa-
cidn, se expresa que “la fraccidn I del articulo 306 del Coédigo penal,
debe interpretarse en el sentido de que el legislador quiso castigar la peli-
grosidad que implica toda agresidn por medio de un disparo de arma de
fuego; ¥ que cuando el dafio que resulte sea el de lesiones o €l de homici-
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dia, solo debe aplicarse la pena correspondiente a las lesiones o al ho-
micidio, porque estos delitos absorben el disparo de arma de fuego, con-
virtiéndose en el medio adecuado para consumarlo.”

En ejecutoria constante a fojas 787 del tomo CXVTI del Semanario
Judicial de la Federacidn, la Primera Sala de la H. Suprema Corte sos-
uvo gue: “Algunos delitos de peligro son absorbidos por la figura delic-
tiva que prevé la ley, cuando la potencia peligrosa se convierie en acto,
es decir, se realiza el dafio, como, por ejemplo, el delito de peligro de
disparo de arma de fuego, se subsume en el delito de lesiones u homici-
dio, segin sea el efecto que produzca en la victima el certero disparo de
arma de fuego. Pero hay ocasiones en que la coexistencia del delito de
peligro, puede darse con el delito derivado del dafio, que produzca, como
en el caso de dispara de arma de fuego, que por error en lo objetivo,
no causa ni homicidio, sino dafio en los bienes ajenos, debiéndose aplicar
en este caso, Jas penas previstas tanto en el delito de peligro, como en el
de daiio.”

A fojas 680 del tomo CXIV, del Semanario Judicial de la Federa-
cion, se sostiene que: “Ll delito de disparo de arma de fuego, tiende a no
dejar impunes las tentativas incomprobadas, sancionindolas como delitos
de peligro, dados sus posibles resultados, pero si es evidente que el in-
culpado se propuso privar de la vida al ofendide, empleando todos los
medios adecuados a este efecto, y verificando todos aquellos actos condu-
centes a la consumacion del delito, el cual no se ha realizado por causas
ajenas a la voluntad del sujeto aclivo, estos actos integran la figura
delictiva del homicidio en grado de tentativa.”

En el tomo CXIV, pigina 376 del Semanario Tudicial de la Fede-
racién se establece que: “El disparo de arma de fuego no se configura
como autonomo, coexistiendo con el de lesiones u homicidio, habida cuen-
ta de que siendo €l disparo un medio empleado por el agente infractor,
para lesionar el bien juridico “integridad corporal” o la vida de uno de
los miembros de la sociedad, ambos constituyen el objeto material, en
el que se consuma la total realizacidn tipica cxterior del injuste, que
comprende no sélo el movimiento corporal del sujeto active sino los me-
dios empleados en la perpetracion delictiva, pues mal podria considerarse
un disparo de arma de fuego, que causa lesiones o la muerte del sujeto
pasivo, como delito destacado, cuando sélo constituye un medio conduc-
tivo a la lesidn antijuridica. Que sea punible la voluntad dirigida al re-
sultado lesivo, es exigencia ¥ presupuesto de toda culpabilidad juridico-pe-
nal; pero resulta antijuridico considerar un elemento de Ia accidn como
figura tipica destacada, pues sélo matiza el acto para los efectos de la
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penalidad ya sea agravindola o atenuindola, segiin la mayor o menor
temibilidad que representa; mas no puede el juzgador sancionar por los
delitos destacados de disparo de arma de fuego y lesiones, dado gue la
accion de disparo del arma contra alguien por el agente, solo pretendid
saneionarla el legislador en cuanto a la no produccion del resultado anti-
juridico, esto es, la tentativa, no se consumd a la voluntad del sujeto
active, no obstante haber realizado todos los actos iddneos tendientes
a la consumacién del delito perseguide; pero no cuando algunos de los
disparos producen la lesidn de la “integridad corporal”, o de la vida de
un miembro de la sociedad, ambos protegidos por el Derecho Penal”.

En el tomo CXVI, p. 1079 del Semanario Judicial de lo Federacidn,
aparece la siguiente tesis: “El delito de disparo de arma de fuego se
absorbe cuando se consuma homicidio, y por la misma razon debe con-
siderarse que se absorbe cuwando produce como resultado lesiones, aparte
de que cuando con un solo hecho se violan dos disposiciones penales,
s6lo debe imponerse la pena de la infraccidon de mayor entidad.”

En el tomo CXVII, p. 1227 del Semanario se expresa que “el disparo
de arma de fuego se absorbe en los delitos de homicidio y lesiones que
resulten perpetrados a consecuencia del mismeo.”

Eu el tomo CXVII, p. 1628, se expresa que “cuando €l disparo diri-
gide contra una persona no le causa dafio, debe ser sancionado por
haber puesto en peligro bienes juridicamente tutelados, como son la vida
e integridad de las personas o el dafio que pueda resultar en objetos ma-
teriales v que queda incluido dentro del nicleo del tipo penal, con objeto
de precaver acciones lesivas que se derivan de la malhadada costumbre de
nuestros nacionales en su afan por el uso de las armas de fuego y como
una medida contra el pistolerismo.”

A fojas 1677 del tomo CXVII del Semanario Judicial de la Federacidn
se expresa que: “Debe concederse el amparo al quejoso, si fué condenado
por los delitos de disparo de arma de fuego y lesiones, porque cuando el
disparo ocasiona un dafic a la integridad corporal, se subsume en el delito
que resulta cometido.”

En el tomo CXVIII, p. 927 del Semanario, se expresa que: “Cuando
la Ley Penal sanciona el disparo de arma de fuego, se entiende que se
refiere al caso en que no se causa la privacion de la vida o el menos-
cabo de la integridad corporal de la persona contra la que se dirige el
disparo y, por tanto, la ccexistencia del delito de disparo de arma de
fuego con otros delitos, sdlo puede conceptuarse cuando entre si son
compatibles, pero no cuando el disparo de arma de fuego resulta ser
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el medio de ejecucion de las lesiones o del homicidio, en gue, por csta
etreunstancia, dejan de ser compatibles uno y otro, y en tal virtud, el
disparo de arma de fuego sélo existe cuando ese disparo ne causa dafic
algano en la integridad corperal de uma persona, teniendo entonces el
caricter de delito auténomo.”

En el tomo CXIX del Seminaric Judicial, aparece que “el delito de
disparo queda absorbido por el de homicidio o lesiones, en el caso de que
se cause la muerte de la persona centra quien se dispara o se cause
dafio a la integridad cerporal de la misma, ya gue ambos delitos son in-
compatibles entre si.”

A fojas 175 del tomo CXV del Semonario, se expresa que “el delito
de disparo de arma de fuego sélo es sancionable cuando el agente no
llega a causar dafio alguno en la integridad fisica del agredido, ya que
es clara Ia intencidn del legislador de castigar el disparo en las condi-
ciones apuntadas, o sea la tentativa del homicidio o de las lesiones, pues
producidos éstos mediante el disparo, se consuma o voluntad del agente
y es indudable que las penas que la ley sefiala para el homicidio v para
las lesiones, ttenen como fundamento no sbélo el mal causado, sino el
acto por el cual se producen tales delitos y, consumados, resulta que el
disparo fué solamente el medio empleado para ello,”

Interpretando el articulo 325 del Cédigo Penal del Estado de San
Luis Potosi, I2 Suprema Corte ha dicho (Tomo CXVI, p. 1194 del Se-
manario Judicial de la Federacidn que: “La iesis que esta Suprema Corte
ha sostentdo en relaciom con le no coexistencia de los delitos de disparo
de arma de fuego v de lesiones, cuando el primero ed el medio de realizar
el segumdo, no tiene aplicacidn en la legislacion de San Lnis Potos,
va que el precepto relativo no es igual al correspondiente del Codigo del
Distrito y Territorios Federales, de cuya interpretacidn surgié la tesis
a que se hace referencia. Del articulo 325 del Cddigo Penal de San
Luis, se desprende que la voluntad del legislador estd claramente ex-
presada en el sentido de estimar que el hecho de disparar en contra de una
persona un arma de fuego es una tentativa de homicidio, por lo que cons-
tituye una infraccién penal que tiene autonomia propia, y como al mismeo
tiempo previene que la pena correspondiente a la tentativa se impondri
para esos casos “sin perjuicio de la que corresponda si se causa algin
dafio”, dafio éste que puede ser la lesidn en la persona del ofendido,
puesto que la parte final del precepto no deja duda sobre el particular,
al disponer que la excepcién es cuando el dafio fuere homicidio, cierta-
mente no es conirario ni a la ley ni a la doctrina del Derecho Penal
considerar, conforme a la legislacion que se contempla, que puedan coexis-
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tir ambas infracciones penales, cuando se hayan realizado a través de
un solo acto, como lo es el disparar una arma de fuego contra una per-
sona y lesionarla”,

. En el tomo CXVII, p. 277, del Semanario se establece que: “El que-
joso es culpable del delito de disparo de arma de fuego, si dispard contra
la ofendida pero no le pegd porque ésta le levantd la mano y desvid el
balazo.”

En la interpretacién del articulo 225 del Cédigo Penal del Estado
de Chiapas, dice la Suprema Corte (tomo CXVII,p. 1410) : “El delito de
disparo de arma de fuego es un delito de peligro; y la figura delictiva
que tipifica la fraccién 1 del articulo 306 del Cédigo Penal del Distrito
Tederal (igual a la 1 del articulo 225 del Codigo Penal del Estado de
Chiapas) se caracteriza como substitutiva de la tentativa incomprobada:
el elemento moral de este delito, es el mismo exigido en el homicidio
o lesiones; su resultado, el peligro corrido, esto es, el mismo que se
aprecia en la tentativa; su estructura tipica, lo de un delito de peligro
concreto contra la vida o integridad corporal; y el bien juridicamente
protegido en el tipo, la existencia e integridad de la vida fisica. En con-
secuencia, el delito de disparo queda abserbido por el de homicidio o de
lesiones, en el caso de que se cause la muerte o se lesione a la persona
contra la que se dispara, pues estos delitos son incompatibles entre si
y admitir el criterio contrario de que pudiera penarse tanto el dispara,
como el resultado del mismo, esto es, las lesiones o el homicidio, implicaria
castigar conjuntamente la tentativa y la consumacién del dafio al bien
juridico protegido.”

En Ia ejecutoria de 12 de junio de 1953, pronunciada por la Primera
Sala de la TI. Suprema Corte en el amparo directo nimero 4842/45
promovido por Rafael Gémez Villanueva y coagraviados, se establecio:
“Si del disparo resulta la comision de otro delito lesivo de la integridad
corporal —lesiones—, éste subsume el de disparo de arma de fuego, que
como delito destacado, solo tutela “la puesta en peligro de un bien juri-
dico”, como suplencia legal de la tentativa incomprobada; pero no la
lesion causada, en razon de que aguél es acto anterior con referencia
al delito principal y adecuado para la produccién del resultado tipico,
pues seria antijuridico punir a la vez “porque se pudo causar un dafio ¥
porque efectivamente se causd”. (Informe del Presidente de la misma.
1953, p. 42.) :

Finalmente, en ejecutoria que obra en el tomo CXIX del Semanario
Judicial de la Federacion, al interpretar el articulo 24 del Cédigo Penal
del Estado de Chiapas, establece la posibilidad de reconocer en la con-
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currencia del delito de disparo con los delitos de homicidic y lesiones,
el concurse de leyes al establecer que: “No hay acumulacién cuando los
hechos constituyen un delito continuo o cuando en un solo acto se violen
varias dispesiciones penales, lo que sucedio si con un solo acto, el de
disparar el acusado contra el ofendido, le ocasiond las lesiones que éste
Ultimo sufrid, v teniendo en cuenta esta circunstancia, debe aplicarse el
articulo 61 del mismo Cédigo, segn el cual “cuando un delito pueda
ser considerado bajo dos o mas aspectos v en cada uno de ellos merezca
una sancién diversa, se aplicard la mayor.”

* * *

El delito de disparo de arma de fuego y la dogmdtica juridice. (Con-
tribucién al estudio del articulo 306 fraccidén 1 del Codigo Penal me-
xicano.)

I

Las recientes ejecuforias de la Primera Sala de 1la T, Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, sosteniendo que no coexisten ni se actmulan
el disparo de arma de fuego cuando éste sirve de medio para la comi-
sion de homicidio o de lesiones, han cambiado la jurisprudencia definida,
porque lo resuelto en ellas no ba sido interrumpido hasta ahora por
otra en contrario. El articulo 193 bis de la Ley Reglamentaria del Juicio
de Amparo, dispone que: “La jurisprudencia que establezcan las Salas
de la Suprema Corte de Justicia sobre interpretacién de la Constitucion,
leyes federales o tratados celebrados con las potencias extranjeras, es
obligatoria para las mismas v para los Tribunales Colegiados de Circuito,
Tribunales Unitarios de Circuito, Jueces de Distrito, Tribunales de los
Estados, Distrito y Territorios Federales y Juntas de Concillacion y Ar-
bitraje” y que “las ejecutorias de las Salas de la Suprema Corte tons-
Hiwyen jurisprudencia, siempre que lo resuelto en ellas se encuentre en
cinco cjecutorias no interrumpidas por otra en contrario . que hayan
sido aprobadas por lo menos por cuatro ministros”,

La solucion es irreprochable desde el punto de vista doctrinal; pero
1o lo es desde el punto de vista de la ley positiva. La tesis de la Sala es gue
el delito de peligro, como lo es el disparo de arma de fuego, no coexiste
frente al delito de lesién o de dafic a la vida o a la integridad fisica de
las personas. Esto es cierto: en su apoyo citaremos la opinién de Ed-
mundo Mezger, que en su Tratado de Derecho Penal, tomo 1, p. 332
(traduccién de la segunda edicién alemana de 1933 hecha por José Ar-
turo Rodriguez Mufioz. “Editorial Revista de Derecho Privado”. Ma-
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drid), expresa: “Especial interés reviste asimismo la relacion existente
entre el delito de peligro y el delito de lesién. Fundametnalmente es aqui
consumide la simple puesta en peligro del bien juridico por la lesién
de 8l, pues esto wltima incluye en si el desvalor delictivo de la primera.
La importencia decisiva pora todos estos problemas del contenido valo-
rative concrete de los gislados preceptos de la ley, lo muestra del mejor
modo la circunstancia de que el sentido de lo puesta en peligro en el caso
particular puede ir mds olld de los limites de la lesion concreta; entonces
permanece inalterado su desvalor al lade de la lesion concreta”

El articulo 306, fraccién 1 del Codigo Penal mexicano es de rigurosa
interpretacién. Su alcance debe fijarse, en primer término, con el auxilio
de la Seméantica. No es exacto, como lo afirmo la mayoria de la Sexta
Sala del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal (Anales de
Jurisprudencia, tomo Lp. 261) al modificar el auto de formal prision
dictado por el sefior Juez Décimoséptimo de la Sexia Corte Penal,
“que el citado precepto esté redactado con precisidn y claridad y que
cuando las leyes son claras y precisas, no cabe interpretarlas”. Muy
lejos estamos de la época de Beccaria, que convertia al juez en un mero
autémata cuya Unica misién es la aplicacién de la ley. También la ley
penal debe ser interpretada pero no de una manera restringida, sino
encontrando st verdadera esencia y significado: de otra manera nos hun-
diriamos en un exagerado legalismo. La doctrina alemana alzé !a piqueta
demoledora con sus mas destacados exponentes, con Von Bar, Von Hippel,
E. Schmidt, Binding y Mezger, al afirmar que “ya estid superada para
siempre la barroca prohibicién de interpretar las leyes”, aunque esta
brillante constelacion de conceptos, resulte vulnerable por los sofismas.
de la llamada “Fscueia de Kiel” en el apogeo del Nacional-socialismo.
La interpretacion es saludable cuando se abandona el rigido eriterio que
siguen aquellos que aplican el precepte de un modo literal. Todas las
leyes son interpretables, y desde que entran en vigor, el jurista se ingenia
para buscar su alcance, Son por lo mismo, conceptualmente creadoras;
esto no significa que su intérprete sea creador del Derecho: simplemente
descubre la voluntad de la ley en su tarea de aplicarla a un caso con-
creto. Como afirma Ascoli, “el problema sobre la naturaleza de la inter-
pretacion, no es técnico o interno de la Filosofia del Derecho, sino que
que es un problema continuamente suscitado por el Derecho a la Filo-
sofia”. Agui es donde destaca la bondad del Dogmatismo Penal y ef vasto
horizonte que se le presenta al jurista para hundir su mirada en los
espacios insondables de la Filosoffa. La Dogmdtica juridico-penal no
tiende sino a “la reconstruccion del Derecho Penal con base cientifica™
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(Luis Jiménez de Astia, La Ley y el Delito. Curso de Dogmadtica Pewal.
Editorial “Andrés Bello”, Caracas) ; o como expresa Soler {ob. cit., tomo
I, p. 24): “se llama estudio dogmitico, porque presupone la existencia
© de una ley, proponiéndose su sistematizacidn, interpretacién y aplicacién
correctas”,

Tan escabroso ha resultado el tema sobre el alcance que debe darse
al articulo 306, fraccién I del Cédigo Penal de México, que notables ju-
ristas, nacionales y extranjeros, han opinado de diversos modos y la
jurisprudencia, que pude haber seguido una corriente remozadora a raiz
de dictado el auto de formal prisién por el sefior Juez Décimoséptimo de
la Sexta Corte Penal, se perdié en un verdadero abismo, del que afor-
tunadamente ya tiende a salir. Hasta los autores del proyecto de Cddigo
Penal para el Distrito y Territorios Federales de 1949, indiferentes ante
las impericsas razones de Politica Criminal que dieron origen a que se
incluyera en nuestra legislacidon patria el tipo penal mencionado, cortaron
de una vez el nudo gordiano, suprimiendo el disparo del articulado de Ja
parte especial.

Como no se trata de la interpretacion auténtica, que sélo corres-
ponde al legislador, ni de la doctrina, que corresponde al tratadista, aunque
es evidente que algunas tesis de los tribunales establecen doctrina, nos
ocuparemos de examinar lo que es la interpretacion judicial, encomendada
a los tribunales por imperative del articulo 21 de la Carta Fundamental
de la Republica de un modo exclusivo, porque no es suficiente con
declarar que un hecho es o no delito ni fundar la culpabilidad de las per-
sonas que han participado en el mismo ni tampoco aplicar secamente las
penas o las medidas de seguridad que sean procedentes: la mas noble
mision del Juez Penal es interpretar las leyes abandonando aquel prin-
cipio de la odiosa restringenda, que hizo decir a Cicerdn que la inter-
pretacidn apegada a las palabras, sin tener en cuenta la intencion del
legislador, seria “callida et malitiosa twris interpretatio”.

La misién del Juez estd en descubrir cudl es la voluntad de la ley;
pero por mucho que sea el respeto que se deba a la jurisprudencia, es
inadmisible que su obediencia constituya una interpretacidn privilegiada.
El juez no debe tender a encontrar el espiritu de la ley, en funcién
del legislador, sinc en funcidén de la ley misma. Su esfuerzo debe ir
preferentemente a la “ratio legis” porque muchas veces el propio legis-
lador no ha captado sus verdaderas esencias: no es el pensamiento del
legislador, sino el pensamiento de la ley el que debe preocupar al intér-
prete mediante una elaboracidn analitica de los conceptos para encontrar
su propdsito y razén. Si al juez no le estd permitido suplir los errores
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u omisiones del legislador ni llenar las lagunas de la ley, tiene, sin em-
bargo, a su alcance, encontrar en la ambigiiedad de la idea, el exacto
significado del concepto. La interpretacién judicial debe ser armédnica
y el intérprete ha de aprovechar en su labor, lIo mismo el aporte gra-
matical que el teleoldgico. Uncirse solamente a la interpretacién grama-
tical equivale a volver a los tiempos del iluminismo y decir que los
jueces no son sino esclavos de la ley que imperiosamente deben aplicar;
perc tampoco hay que emplear en Ja elaboracién interpretativa solamente
el método teleoldgico, como pretendieron hacerlo los secuaces de la Es-
cyela Criminoldgica Positivista que, preferentemente, atendieron al es-
tudio del delincuente y pensaron que los problemas de Derecho Penal
podian resolverse solamente con Criminologia. Si los problemas de De-
recho Penal no se resuelven con el simple juego de los conceptos espar-
cidos en el mundo cientifico por Kelsen, por su profundo contenido
ético-social y si la consecuencia del delito que es la pena, hoy en dia es
esencialmente finalista, el método de interpretacién de las leyes penales,
no debe seguir devotamente la expresion literal o gramatical del pre-
cepto, sino distintas sendas para descubrir la verdadera significacién de
los preceptos legislades, sin olvidar aquel antiguo principio de que “la
letra mata y el espiritu vivifica”, o sea que en tltimo término, que colma
los propdsitos que persigue la elevadisima labor de quien juzga, es la
interpretacion teleclégica, atendiendo ante todo al examen del bien ju-
ridico protegide que haya sido captado entre los bienes tutelados por el
Derecho.

El articulo 306, fraccidn 1 del Cédigo Penal, ha sido interpretado
por nuestros tribunales de lege lata (véase voto particular del Sr. Ma-
gistrado del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, Lic. D.
Carlos L. Angeles v los trabajos monograficos del Sr. Magistrado Lic.
D. Alhkerto R. Vela, publicados en “El Foro” de México y diversas eje-
cutortas en que ha sido ponente insertas en los Anales de Jurisprudencia).
Seglin dichos respetables juristas, si el disparo de arma de fuego produce
lesiones u homicidio, deben acumularse las penas que corresponden a di-
chos delitos v aplicarse autéonomamente la pena sefialada en el precitado
articulo 306, cuando no se cause dafio. De lege ferenda la jurisprudencia
recientemente definida por la Primera Sala de la H. Suprema Corte de
Justicia de la Nacidn sostiene que frente al medic (disparo) para llegar
al fin (homicidio o lesiones) es inaceptable la acumulacién de penas,
porque la presencia del dafio o lesion, excluye el delito de peligro.

D. Francisco Gonzalez de la Vega, ilustre jurista mexicano y maes-
tro universitario de indiscutible hondura cientifica, afirmé en ejecutoria
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pronunciada por la Cuarta Corte Penal que hay subsuncidn del dispare de
arma de fuego con el homicidio, pero que cuando concurre el disparo
con las lesiones, es aplicable el articulo 58 del Cddigo Penal, por iratarse
de un concurso formal o ideal de delitos. Posteriormente, modificd su
juicio estimando que no se trata de un concurso ideal, sino de una acumu-
lacidn sui gémeris. “Este caso es de los que se llaman en la doctrina
acumulacion ideal o concurso formal de infracciones, porque en un solo
acto se violan disposiciones creadoras de normas delictivas diversas. No
obstante, no es de aplicarse el art. 58, en viste de lo regla especiel deroga-
torig.”” Considerando el caso como concurso ideal de infracciones, se pro-
nuncian los juristas hispanos Mariano Ruiz-Funes y Faustino Ballvé.

En otras ejecutorias del Tribunal Superior de Justicia, se expresa
que el disparo de arma de fuego cuando causa dafio es un delito calificado
por el resultado y que lo mismo que sucede con el robo en casa habitada
o con el delito compuesto consistente en injurias o lesiones inferidas a un
agente de la autoridad, la agravacion de la pena es procedente por im-
perativo de la ley. Contra esta interpretacion formula una aguda critica
D. Mariano Ruriz-Funes, particularmente por el empleo del término “sin
perjuicio de la pena que resulte si se causa algun dafto”, en que destruye
ia posibilidad de que se trate de un delito calificado por el resultado.

Resulta ocioso seguir al pie de la letra las contradictorias interpre-
taciones que se han dado sobre el disparo y que han sido expuestas ante-
riormente, hasta el extremo de llegar a decir que siendo el disparo hacia
la persona un delito de peligro, cuando no se produce por un simple mo-
vimiento de la mano de un tercero, puede haber “peligro de un peligro”,
o sea que el delito queda en tentativa.

La idea que privo en el seno de la Comisién redactora del proyecto
de Reformas al Cddigo Penal de 1871, al proponer la inclusion del ar-
ticulo 548 bis en €l articulado de la parte especial, fué la desproporcion
entre la pena impuesta y la gravedad del delito, porque si con el disparo
con arma de fuego se causa homicidio, se aplica la pena de mayor en-
tidad, que, en el caso, es Ia que corresponde al homicidio; pero cuando el
disparo produce lesiones leves, resulta que la pena impuesta al delito
de dafio serfa dnicamente la que corresponde al delito de lesiones que
no ponen en peligro la vida y curan antes de quince dias y que segln
el primer pirrafo del articulo 289 del Codige Penal de 1931, es de ires
dias a cuctro meses de prision o multa de cinco a cincuenta pesos ¢ ambas
sanciones, a juicio del juez, con lo gue la pena impuesta por la temibi-
lidad que revela eb que hace uso de armas de fuego, resultaria notoriamente
desproporcionada. Pero ello no inclina a creer que el legislador hubiera
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pensado en calificar & delite de lesiones, como sucede cuando con éste
concurren la premeditacion, la alevosia o la ventaja definidos en los ar-
ticulos 315, 316 y siguientes del invocado ordenamiento. Una calificativa,
implica una agravacion en la penalidad por mandato expreso de la Ley.
Asi, el articulo 320 del Cédigo Penal en cita, dispone que al autor de un
homicidio calificado, se le aplicarin de trece a veinte afios de prision;
y en el caso de robo cometido en un lugar cerrado o en un edificio, vi-
vienda, aposento o cuarto que estén habitados o destinados para habita-
cién, el articulo 381 dispone que “ademés de la pena que le corresponda,
conforme a los articulos 370 y 371 (tomando en cuenta el monto de la
cosa robada), se aplicardn al delincuente de tres dias a tres afios de pri-
sion. Nadie ha pretendido que en este caso, ademas de la pena que el
articulo 285 seflala para el allanamiento de morada, se aplique la que
corresponde por el robo. En estos casos, la ley es clara al calificar los
delitos para el ‘aumento en la pena. Asi fué que la tesis sustentada por
ia mayoria de la Sexta Sala del Tribunal Superior de Justicia del Distrito
YFederal, al aplicar y no interpretar, el susodicho articulo 306, fraccién 1
del Cddigo Penal de 1931, no siguiese el camino trazado por la Comisién
redactora del proyecto de reformas del Codigo Penal de 1871 acumulando
a la penalidad sefialada al disparo, la que corresponde por el delito de
lesiones y que esta tesis hubiese servido después para constituir juris-
prudencia firme en las ejecutorias de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién.

Sin mayores problemas para la mente del jurista, la solucién estuvo
consignada en e} articulo 196 del Codigo penal de 1871. Prevenia dicho
articulo que “cuando un delito pueda ser considerado bajo dos o mas as-
pectos, v bajo cada uno de ellos merezca una pena diversa, se impondra
la mayor”. Contiene dicho precepto, 1o que desde fines del siglo ha sido
objeto de importantisimos estudios por parte de los juristas alemanes
y que sigue siendo en la Dogmatica Juridico-Penal, objeto de esmerado
cultive.

Ante la imperiosa necesidad de que la pena sea proporcionada al
delito, expresaba el maestro D. Miguel Macedo en la exposicion de mo-
tivos del provecto de reformas del Codigo penal de 1871 (tomo IV de
los trahajos de revision del Codigo penal, p. 611) que “es indiscutible
que el sistema de nuestro Codigo penal, esta basado en el principio de la
proporcion de la pena con el mal del delite. Dicha proporcion aparece
con claridad suma en toda esa obra legislativa y muy especialmente en
los delitos mas frecuentes, el robo y las lesiones, como se puede ver,
entre otros, en los articulos 376, 527 a 530 y 533, en que se observa la
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escala de completo paralelismo con que crecen las penas en proporcién
al mal causado, al grado de hacerse notable nuestro Codigo y ocupar el
primer lugar entre los que siguen esa doctrina, por el rigor con que
se aplica el principio de la proporcién, aun sacrificanda la sencillez ¥
brevedad de la ley”. Convengamos, entonces en que si el proyecto de
reformas, especialmente en lo que se refiere al articulo 548 bis pro-
puesto por la Comisidn, se apartd de los textos legales de Espafia e Italia
¥ que si sus sucesores, los Cadigos de 1929 v 1931, siguieron una orien-
tacion distinta, para que la pena sea justa y proporcionada al delito, es
imperioso analizar su significado y su alcance, antes que aplicar el pre-
cepto. Para lograr este loable propddito, no hay otro camino que la in-
terpretacién del juzgador. La mejor inteligencia de lo previsto en el
articulo 305, fraccién 1 del Codigo penat de 1931, nos la proporciona su
examen en relacién con el articulo 59 del! mismo ordenamienta que,
como sus antecesores, previene que: “cuando un delito pueda ser censi-
derado bajo dos o ntas aspectos y bajo cada uno de ellos merezea san-
cion diversa, se impondrd la mayor”. Aspecto, significa apariencia, a
primera vista, y la Dogmatica del delito ha distinguido entre lo que es ¢l
“tipo” ¥ la figura delictiva. Asi como se afirma que “no hay delito sin
tipicidad, podemos sostener que puede existir el tipo y sin embargo no
haber delito, por estar ausente en el acto la antijuricidad. Privar de la
vida a una persona, integra el tipo de homicidio, previsto en el articulo
302 del Cddigo penal, pero cuando se obra en legitima defensa, la anti-
juridicidad estid ausente, porque la conducta de repeler una agresion in-
justa la justifica el Derecho.

Quien injustamente priva de la vida a una persona con un disparo
de arma de fuego, segln el criterio adoptado por los tribunales mexica-
nos, s6lo comete el delito de homicidic ¥y no se aplica la penalidad que
corresponde al disparo. Tenemos dos tipos distintos pero una sola figura
delictiva, que solo conterupla el bien tutelado por el Derecho. Sin que
se haya invocado hasta ahora el articulo 59 del Cadigo penal de 1931,
los tribunales lo han estado observando al considerar que si el homici-
dio tiene una pena de mayor entodad, ésta excluye la del disparo; pero
no pasa lo mismo cuando con el disparo se producen lesiones leves: en-
tonces se aplican las reglas de acumulacién, imponiendo la penalidad
sefialada al disparo v la que corresponde por las lesiones. También en
esta hipotesis debiera entrar en juego el articulo 59, invocado para el
efecto de que si la penalidad sefialada al disparo de arma de fuego es de
mayor entidad que la que corresponde a las lestones, aquélla debe absorber
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a ésta, como dicho precepto dispone, aplicandose solamente la pena mayor;
que es la que corresponde al delito de disparo.

El problema de interpretacién vy aplicacidon del articulo 306 del
Cédigo penal queda circunscrito al estudio del fendmeno juridico que
se conoce con ¢l nombre de concurso de leyes. “Existe el concurso apa-
renfe de leyes, cuando a un mismo hecho punible le pueden ser aplicados
diversos preceptos penales que se excluyen entre si” (Mezger, Trafado
de Derecho Penal, tomo II, pp. 326-327). “Se suele ilamar concurso
de leyes a esta relacidn que media entre dos leyes penales, por la cual
se excluye la una cuando la otra se aplica” (Ernesto Beling, Grund-
zuge des Strafrechis). “Es uno solo el delito cometido y, no obstante, esta
simetido a diferentes leyes entre las cuales existe una porfia aparente
por apoderarse del hecho” (Adolfo Merkel, Derecho Penal, traduccion
de Pedro Dorado Montero, tomo I, p. 379. Madrid. “La Espafia Mo-
derna”). Se diferencia del concurso ideal en que en éste, las diversas leyes
penales no se excluyen sino que se acumulan. En el concurso “aparente de
leyes el precepto aplicado desplaza totalmente al otro, en pena, tipo y
figura delictiva. Naturalmente que al abordar el estudio del concurso
de leyes, es esencial para el intérprete profundizar en el campo del De-
recho para saber cuil es el bien juridico que la ley tutela. Cuando con un
mismo hecho, ejecutado en un solo acto o con uma omisidn, se violan
varias disposiciones, penales que sefialan sanciones diversas que contem-
pla el articulo 38 del Codigo penal mexicano, estamos en presencia del
concurso ideal y no del concurso de leyes. El ejemplo cldsico es la con-
currencia del delito de violacién con el adulterio, en que existe un sclo
hecho y un solo acto y sin embargo, el caso no queda comprendido en el
concurso de leyes, en atencién a que estamos en presencia de dos bienes
juridicos distintos, captados en la drbita del Derecho y por consiguiente,
sujetos a tutela. El caso se resuelvé por aplicacidn del articulo 58 del
Cédigo penal. Sucede lo contrario cuando entran en juego las normas
del concurso aparente: entonces, el hecho que contemplaba fa ley, despla-
zada o excluida, se encuentra en una situacién de desvalor respecto a la
norma de mayor entidad. El precepto aplicado, desplaza totalmente al
otro, en su pena, tipo ¥ figura delictiva.

Si -consideramos tinicamente el sentido literal de las palabras, ¥ en
el caso de comcurrencia de disparo de arma de fuego con homicidio o
lesiones ocasionadas por el mismo, aplicAramos las reglas de la acumu-
lacién material porque estimasemos que la ley penal es clara y no hay
para qué interpretarla, llegarfamos al absurdo de sancionar méas de una
vez el mismo hecho. La interpretacion gramatical, debemos desecharla
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porque acaso nos levaria a quebrantar el principio del non bisin idemn
al estimar el mismo hecho sujeto a dos penalidades,

El juez esta obligado a interpretar la ley, tomando en cuenta en
conjunto el ordenamiento juridico. Mas que en las palabras empleadas
por el legislador, que en ocasiones tienen un significade anfibologico,
debe buscarse la esencia de la norma. Quiere decir que el concurso de leyes
es solo en apariencia, ya que en realidad, no hay concurso, sino una
accién tnjca, gue es susceptible de un juicio de valor, Al parecer, varios
tipos se disputan el hecho, pero solo uno de ellos es el que predomina
sobre los demds, que resultan excluidos. Beling estima gue “los casos de
concursos de leyes se dilucidan por Ia interpretacion del contenido de 1a ley
penal y que el texto de la ley pocas veces da base para ellos” (obra cita-
da, pag. 76, II).

En conclusion :

1°—FEn la doctrina, el delito de disparo de arma de fuego sobre una
persona, es un delito de peligro concreto, que no puede concurrir con el
delito de lesidn o de dafio sin que uno desplace al otro, teniendo en cuen-
ta la pena de mayor entidad.

29—No es exacto que el delito de disparo de arma de fuego cuando
cause dafio, sea un delito calificado por el resultado. La simple puesta
en peligro del bien juridico (vida o integridad corporal) le da un carae-
ter auténomo en tipo, pena v figura delictiva.

3®—Cuando con el disparo de arma de fuego se produce homicidio o
lesiones graves cuya penalidad exceda de la que se fija al disparo, se
opera un desvalor delictivo, v el delito de dafio, que tiene sefialada una
pena de mayor entidad, excluye al que Ia tiene menor.

4°-—El delito de disparo fué incluido en la legislacidon mexicana,
atendiendo a razones de Politica Criminal, teniendo en cuenta el abuso
que se hace de dichas armas mortiferas y ante la imposibilidad de saber
en la generalidad de los casos cudl fué la intencion criminosa que guid
al antor de! delito.

5%—Es inexacto que siempre el delito de disparo constituya una
tentativa acabada de homicidio. El proyecto de reformas al Cédigo penal
de 1871, el Codigo penal de 1929 y el Cddigo penal de 1931 han seguido
diversos caminos y fundamentos juridicos filoséficos distintos en la ela-
boracién del precepto.
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69—Cuando con el delito de disparo de arma de fuego se producen
lestones leves, para cuidar de que la pena sea proporcionada a la con-
ducta observada por el agente del delito mas que al dafio causado, debe
aplicarse la pena que corresponda al delito mayor, que es la sefialada en
el articulo 306 del Codigo penal.

79—FEs equivoco ¢l juicio que estima que cuando coexisten el delito
de disparo con lesiones leves, existe un concurso ideal o formal, y, por
ende, el caso debe resolverse en los términos del articulo 58 del Cédigo
penal.

89—Es también equivoco considerar que fa coexistencia del delito de
disparo con lesiones leves, produzca una acumulacidn sui generts.

9¢__FE1 delito de disparo de arma de fuego, por ser un delito de peli-
gro concreto, carece de grados: no puede haber, sin llegar al absurdo,
“peligro de un peligro”.

109—Para la solucidn en la ley positiva de los casos en que el delito
de disparo ocasione lesiones leves, debe observarse lo dispuesto en el
articulo 59 del Cddigo penal, por tratarse del mismo bien juridico:
la vida de la persona o su integridad corporal.
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