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CAPITULO -I

PANORAMA ACERCA DE LA TEORIA DEL DELITO

SUMARIO: 1).~-Evolucién del pto del delito—Su definicién—
2).—-Aspectos positives y negativos.—Cuadro esquemitico.—3).—Sinte-
sis dogmadtica de los aspectos del delito.

1.—Es de interés observar cémo, desde el punto de vista
estrictamente juridico, en la teoria del concepto del delito,
se llega a una conclusién desconcertante. En ninguna rama
del derecho se discute tan contradictoria y apasionadamente
respecto a sus instituciones y, hasta el fundamento mismo
del derecho de reprimir, ha sido motivo de diversas conclusio-
nes. Por esto hay quienes han dicho que el derecho penal, co-
mo técnica y como elaboracién sistematica, se halla en mora
respecto a otras ramas del derecho. Por ejemplo, es mas o
menos visible el acuerdo doctrinario que existe sobre los pro-
blemas fundamentales del derecho civil ¥ atin en algunas ra-
mas del derecho publico. Pero esto no quiere decir que el de-
recho penal sea un derecho subestimado, que aidn no alcanza
visos de madurez juridica; el derecho penal encierra, por su
esencia, la batalla doctrinaria que evoluciona paralelamente
al aspecto sociolé6gico y ampliamente humano al que se debe

su reglamentacion.
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La evolucién doctrinaria penal ha llegado a alcanzar ac-
tualmente los peldafios mfis elevados, en todo el mundo inte-
lectual; sin embargo, no obstante la verdad manifiesta, no
hay acuerdo alguno respecto a la concepcién del delito.

E1l delito es contenido de una valoraci6n de lo que el Es-
tado, por conducto de sus legisladores, considera que es con-
trario a lo que él cree que es justo; pero con esto no hemos
desentrafiado la esencia del delt o.

Sobre el mismo hay numerosas definiciones; podria de-
cirse que cada autor tiene su propia concepcién de lo que es
y debe ser entendido por delito, definiéndolo a su manera. Se
ha pretendido, inclusive, dar una definicién filoséfica del mis-
mo, una definicién que sirva para todos los tiempos; pero esto
no es més que una quimera por ser el delito una valoracién
circunstancial, algo que ahora es y mafiana podrai dejar de ser,
va que resulta ser un producto de la necesidad de los hombres
de convivir. El delito es un concepto mutable de acuerdo con
la época, y siempre atendiendo a lo0 que dentro de la miama
se considere como justo o injusto.

El delito es por esencia, un concepto que cambia segin
el adelanto de la colectividad en que se registra; lo que ahora
se considera como justo puede no serlo maiiana, y lo que aquf
es un delito, puede no serlo en otro grupo social. Por esta ra-
z6n no puede haber una nocién filoséfica de contenido siem-
pre idéntico.

Por tanto, para fines didacticos de este trabajo, mencio-
naremos la definicién elaborada por Eugenio Cuello Caldém,
por considerarla como la més completa, en la que puntualizan
los elementos integrantes del delito, y 1a que me concretaré
a desarrollar, en virtud de que, hacer un estudio de todas y ca-
da una de las definiciones que sobre el delito existen, seria
una labor extensa que rebasa los limites de este trabajo.
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2.—Cuello Calén dice: “El delito es la accién tipica anti-
juridica, culpable y sancionada por la Ley”. (1). De esta de-
finicién se desprenden los elementos, positivos y negativos,
que han sido desarrollados admirablemente por Guillermo
Sauer, ¥y de los que se hara un somero estudio a continuacién:

ELEMENTOS POSITIVOS

A.—Accién.

B.—Tipicidad.

C.—Antijuricidad.

D.—Imputabilidad.

E.—Culpabilidad. .

F.—Condicionalidad objetiva o Condiciones objetivas de
punibilidad.

G.—Punibilidad.

ASPECTOS NEGATIVOS

A . —Talta de accién.
R.—Ausencia de tipo (2).

C.—Causas justificantes o juridicidad.
D.—Causas de inimputabilidad.
E.—Inculpabilidad.

F.—Falta de condiciones objetivas de punibilidad.
G.—-Excusas absolutorias.

ACCION.—EI] primer elemento del delito, segtiin la mo-

derna construccién técnica del concepto, es la accién, la con- -
ducta del sujeto, el hacer del mismo.

Beling afirma quep or accién debe entenderse un compor-
tamiento corporal, que constituye la fase externa u objetiva
de la acci6én; producido por el dominio sobre el cuerpo, que
esta constituido por una libertad de inervacién muscular;. que

1.—Cuello Calén, Tratado de Derecho Penal, Undécima Edi-

cién, paginas 280.
2.— Nosotros estimamos llamar a este elemento atipicidad.
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corresponde a la fase interna o subjetiva de la acci6én. Es de-
cir, un comportamiento corporal voluntario, consitente en un
hacer o bien un no hacer. (3)

Tal concepto si es verdad que corresponde a la accién, no
lo es menos que es incompleto en cuanto la accién cualquiera
no tiene importancia para el derecho penal; pero una accién
voluntaria, que lleva aparejada una modificacién del mundo
exterior que es integrante de un delito, 8i es de importancia
para el derecho penal. La voluntad de accién no esti conec-
tada con el resultado, no mira al fin querido por el agente si-
no simple ¥y sencillamente se refiere a que la accién sea que-
rida por el sujeto del delito, que el agente no obre como auté-
mata ni como instrumento de otro, sino que se determine por
sf mismo, pues conectarla con el resultado seria confundirle
con la culpabilidad.

La actividad humana puede comprenderse en dos formas,
como un proceder positivo que constituye la violacién de un
precepto prohibitivo o como una omisién que viola una norma
preceptiva. Asi, se consideran el acto o la omisién, como la
conducta humana que forman el primer elemento del delito.
La omisién a su vez se puede estimar de dos maneras: la que
se llama omisién propia, o sea la violacién de una Ley que or-
dena determinada conducta, y la omisién impropia que imvli-
ca la transgresién sucesiva de una Ley preceptiva y prohi-
bitiva. _

El acto produce un resultado que se manifiesta enla le-
sién de bienes juridicos, o sea que causa un daifio en el mundo
exterior. (4)

Sobre el particular Porte Petit manifiesta que ‘“es una
consecuencia o efecto de la conducta”; no puede ser catalo-
gado como elemento de la accién, tal como pretenden los par-
tidarios del acromatismo de ella, sino mas bien su cataloga-
cién correcta debe verse en la tipicidad.
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Hay quien considera como elemento de la accién, la rela-
cién de causalidad. Faustino Ballvé estima que ‘“la relacién
de causa a efecto corresponde al tipo y no a la accién’. Entre
el acto y el resultado que éste produce debe existir una rela-
cién de causa a efecto para que pueda ser el resultado atri-
buido al agente o autor del delito. Para explicar esta teoria
del a relacién de causalidad existen tres posturas:

a).—De la equivalencia de las condiciones.

b).—De la adecuacién.

c¢) —De larelevancia.

Se ha estimado que la teoria de la equivalencia del las con-
diciones, es la que mejor resuelve el problema de la relacién
causal en el delito. Mas no encuadrada inicamente dentro de
un plano naturalistico. sino en estrecha relaci6én con los de-
mas elementos del delito, tipicidad. antijuricidad, culpabili-
dad, etc.

El aspcto negativo de este primer eiemento consiste en
la falta de accién. Salta a la, vista que los ‘“movimientos re-
flejos”, los ejecutados bajo el influjo de una fuerza irresisti-
ble, la sugestién hipnética, el sonambulismo, la embriaguez
del suefio, aunque realicen algin tipo de los que contienen los
Cédigos Penales, no pueden ser causalmente atribuidos al que
los cometié, por no constituir una manifestacién de voluntad
acompafiiada de un movimiento corporal; de donde resulta que
tampoco los pensamientos, ideas e intenciones, jamas pueden
quedar comprendidos dentro del concepto del delito, pues en
los tres casos falta el primer elemento del delito, al que estan
intimamente ligados los demas, sirviendo unos de soporte a
los otros y, si el primero no se da, l6gicamente no pueden dar-
se los siguientes. Un ejemplo podria aclarar lo dicho: Pedro,
que tiene una pistola en la mano por estar haciendo la limpie-
za de la misma, recibee un dardo que pega en el nervio motor
que se encuentra en lag articulacioness del codo, se dispara

. 8.—Beling, Esquema de Derecho Penal, Traduc. Sebastian
Soler, paginas 19 y siguientes,
4—NOTA: Algunos autores como Von Hippel y Eusebio
Gémez consideran que todos los actos delictuosos pro-
ducen resultado que se manifiesta en un daiio, inclu-
sive aquellos delitos de pura actividad, ya que, dicen
estos autores el solo hecho de poner en peligro un bien
va constituye un dafio. Otros autores estiman que hay
delitos que se agotan en la pura actividad como el alla-
namiento de morada.
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la pistola matando a Pablo que en esos momentos pasaba por
ese lugar. No puede serle atribuido a Pedro el delito que pu-
do resultar, en atencién a que el disparo se debié a un movi-
miento reflejo en el que falta la accién.

TIPICIDAD.—La tipicidad consiste en la adecuacién de
una conducta determinada con la descrita por la ley, es el se-
gundo de los elementos del delito. Y su estudio cobré extraor-
dinaria importancia a partir de la doctrina de Beling, quien
hizo girar en torno de él, toda su doctrina, consideriandolo ini-
cialmente como elemento de pura descripcién objetiva y en
total independencia con los demas elementos del delito.

El tipo ha sido considrado por Mezger (5) como un ‘“me-
dio extraordinariamente ingenioso’’; medio que, segiin Faus-
tino Ballvé (6) “como hecho abstracto, tiene la funcién im-

portante de ser la base técnica para dar unidad a toda la fe-
nomonologia juridica del delito tanto en su dimensién ex-
tensiva como en la cronolégica, siendo la clave de la cons-
trucccién organica del fenémeno delictivo; de tal manera que
todas sus manifestaciones obtengan una explicacién unitaria
¥ coordinada’’.

El tema ha sido tratado en diversas formas por la doc-
trina, dando lugar a confusiones. Es de hacerse notar que ni
sobre los elementos conslituiivos del tipo hay unidad de cri-
terio, distinguiéndose al respecto el sujeto active del delito,
indeterminadamente denominado por las expresiones legisla-
tivas “EL QUE” o “AL QUE”; la accién, con sus modalidades
propias, descritas en general con las féirmulas “HACER” o
“DEJAR DE HACER?” y por ultimo el objeto material del de-
lito o sea aquel bien juridicamente protegido sobre el cual
recae la acién tipica.

LA TIPICIDAD es segtin el derecho moderno, la descrip-
cién que de la conducta hacen los diferentes Cédigos en su ar-

ticulado. PBien podria denominarse como ‘concresién y cono-

5.——-1\/Iezg£§16 Tratado de Derecho Penal, Tomo 1, pagi-
nas 299,
6.—Faustino Ballvé, Funcién de la Tipicidad en la dogma-

tica del delito.
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cimiento’, en atencién al contenido 16gico juridico de la abs-

traccién, pues como dice Jiménez de Asia, “‘el tipo legal es la
abstraccidn concreta que ha trazado el legislador, des .artando
los detalles innecesarios para la definicién del hecho que se
cataloga en la Ley como delito” o bien, la de acuiiar en tipos
1a conducta delictiva de los sujetos escapando a la técnica an-
tigua de subsumir en definiciones genéricas y vagas lo que es
el tipo; éstas, las definiciones, dice el tratadista anteriormen-
te citado, nada ensefian a doctos y nada aclaran a profanos;
de ahi que las modernas legislaciones dirdn por qué se consi-
deran al ladrém o al homicida como tales.

Los tratadistas ‘clasifican a la atipicidad en dos: por au-
sencia del tipo ¥ por falta de integracién de los elementos del
mismo. Existen también dos clases de tipos: normales y anor-
males. La doctrina ensefia que hay tipo normal cuando se ha-
ce una mera descripeién, ¥y anormal, cuando, ademAas de una
descripcién, se realiza un juicio valorativo, es decir, se alude
a los elementos objetivos, subjetivos o normativos o a ambos.
Es decir, en los normales no se contiene ni elementos subjeti-

vos ni normativos; en los anormales existen subjetivos u ob-
jetivos o ambos.

Nuestro Cédigo Penal consigna ambas cla-
ses de tipos.

En conclusién. el aspecto negativo correspondiente al ele-
mento gque examinamos es la ausencia del tipo o sea la falta
de descripcion en la ley de determinada figura delictiva que
pudiera corresponder a una especifica conducta; la atipicidad
consistente en la inadecuacién entre un tipo penal existente
con una conducta concreta, ya sea por falta de elementos o re-
ferencias tipicas esenciales en dicha conducta de terminada a
saber: falta de sujeto activo o pasivo, falta de objeto, etc.

ANTIJURICIDAD.—La antijuricidad constituye otro ele-
mento del delito, gue se traduce, en la f6rmula expresada por
Rettiol, “NULLUN CRIMEN SINNE INIURIA. (7)

7.—Bettiol, Tratado de Derecho Penal, paginas 181.
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La antijuricidad es la oposicién de la conducta a las nor-
mas de cultura reconocidas por el Estado; tiene un. contenido
objetivo, pues se ocupa solamente del deber que tenemos to-
dos de no viclar la norma. Al respecto Jiménez de Asda ha
dicho “cuando la norma de cultura ha sido recogida por el or-
denamiento juridico se da la antijuricidad o sea la violacién
o negacién de la norma”. IL.a norma crea lo antijuridico, la
Ley y el delito, la hija de un estado de hecho, expone el tra-
tadista antes mencionado tiene un telos y valor a fines. Nace
pone un estado de cultura que la norma dirge y encauza sien-
de una serie de hechos y por ello tiene una fase fictica. Su-
do ésta su base axiolégica. (7 bis)

Hasta hoy dia la antijuricidad se tendra como tal en tan-
to no se pruebe la existencia de una causa de justificacién,
pues los Cé6digos Penales operan valiéndose de un procedimien-
to de excepcién, es decir, en forma negativa. Lo que quiere
decir que para la existencia de la antijuricidad se requiere
una doble condicién: positiva una, violacién de una norma pe-
nal, y negativa otra, que no esté amparada por una causa de
exclusién del injusto. La conducta, por tanto, seri antijuri-
dica por lo que hace a nuestra legislacién si no esti protegida
por una de las causas que enumera el articulo 15 del Cédi-
go Penal.

El aspecto negativo se desprende de lo anterior y lo cons-
tituyen las causas de justificacién. Asi tenemos que el que
obrando justamente vulnera un derecho ajeno no cometa de-
lito alguno, como en el caso de la “legitima defensa’’, pues ma-
lamente podria el Estado imponer al agredido que sucumbiera
a la agresién de que es objeto, cuando el Estado momentanea-
mente no puede protegerlo. (8)

Dogmaticamente podemos afirmar que dentro del aspec-
to negativo de la antijuricidad, caben ademsdis como causas de
justificacién, las expresadas en las fracciones IV, V y VIII

7 BIS.—Jiménez de Asua, La Ley y el Delito, pagi-
nas 346. . .

8.—Cuello Calén, Tratado de Derecho Penal, Undécima Edi-
cién, paginas 316.
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del articulo 15 respectivamente, a saber: el estado de mecesi-
dad; cuando el -bien sacrificado es de menor importancia que
el salvado; el cumplimiento de un deber, el ejercicio de un de-
recho consignado en la L.ey y el impedimiento legitimo; este
dltimo que, en algunas hipétesis, sigue siendo causa de jus-
tificacién pero dentro de la especie estado de necesidad.

IMPUTARBILIDAD.—Segun Mayer ‘“‘es la posibilidad con-
dicionada por la salud y madurez espiritual del actor, de valo-
rar correctos deberes y obrar conforme a ese conocimien-
to”. (1) Es decir, imputar es segin €l concepto antes men-
cionado, poner una cosa en la cuenta de alguien, lo que no
puede darse sin ese alguien; y en Derecho Penal sélo es alguien
aquel gque por sus condiciones psiquicas, sea sujeto de volun-
tariedad.

Sera pues, imputable todo aguel que posea, al tiempo de
la accién, las condiciones psiquicas exigidas, abstracta e in-
determinadamente, por la Ley, para poder desarrollar su con-
ducta socialmente; todo el gue sea idéneo o capaz juridica-
mente para observar una conducta que responda a las exi-
gencias de la vida en sociedad humana.

Porte Petit con acierto expresa que la imputabilidad vie-
ne a ser la capacidad de querer y entender, constituyendo un
presupuesto de la culpabilidad, de suerte que esta no se con-
cibe sin la preexistencia de aquélla. (9)

Carlos Franco Sodi, en semejantes términos dice: que
“consiste en la capacidad para responder ante el poder social
de los hechos realizados’”. (10)

El aspecto negativo de este elemento lo constituyen la
causa de inimputabilidad constituida por la ausencia de las
condiciones de imputabilidad; por ejemplo, locura permanente
o transitoria, minoridad de edad, etc., pues en todas estas hi-
poétesis la facultad de querer del sujeto se encuentra dismi-
nuida en forma temporal o permanente.

1.—Cuello Calén, Tratado de Derecho Penal, Undécima Edi-
cién, paginas 280.

9.—Porte Petit, Importancia de la dogmética juridico-pe-
nal, paginas 45 y siguientes.

10.~—Carlos Franco Sodi, Nociones de Derecho Penal, pa-
ginas 67.
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La causa de inimputabilidad contenida en la fraccién II
del artfculo 15, ha sido constantemente censurada por trata-
distas mexicanos, entre otrosa esta José Torres Torija (11).

Torres Torlja considera que la fraccién que se comenta,
tiene el inconveniente de utilizar en su redaccién la palabra
inconsciencia; que puede dar lugar a interpretaciones diver-
s8as, entre otras la pérdida completa de todas las funciones
psiquicas, lo que no es el propésito de la excluyente, agregan-
do que el término trastorno mental trangitorio ni doloso ni
culposo expresa claramente el fundamento de la excluyente.

Sobre el caso particular, Porte Petit ha dicho gque nues-
tro Cédigo postula dos formas del delito: una, tipica, antiju-
ridica y culpable que se atribuye a los sujetos sanos, y otra,
también tipica antijuridica pero inculpable, que asigna a los
enfermos mentales, en quienes falta el elemento de imputa-
bilidad por no gozar de facultad de querer y conocer. N

CULPABILIDAD.—Se le entiende como la relacién psi-
quica de causalidad entre el actor y el resultado.

Dos teorias se enfrentan para construir la culpabilidad:
la psicolégica de rancio abolengo, y la normativa iniciada por
Frank. Por nuestra parte pasaremos a referirmos someramen-
te a ellas.

Seguin la postura que se adopte, la culpabilidad consis-
tird4 en un juicio de reproche por la ejecucién de un hecho con-
trario a la norma, o bien en el nexo psicolégico entre el sujeto
y el resultado. Lo importante para esta dltima escuela es
s86lo el momento psicolégico en que se encontraba el agente
delictivo al cometer su hecho; por tanto, atiende al mero ele-
mento psiquico, como es la voluntad o la intencién privada de
toda valoracién sobre el mismo.

La culpabilidad abarca varias especies o formes: el dolo
¥ la culpa. Hay quien estime que hay una tercera forma de
culpabildad : la preteritencionalidad.

11.—José Torres Torija, Reforma Penal Mexicana, Proyec-
to de 1949, paginas 167.
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El dolo abarca al directo y al eventual. El directo existe
cuando se quiere el resultado. El eventual cuando se acepta
o ratifica. Fernando Roméin Lugo, ha hecho una critica en el
sentido de que no cabe hablar de “ratificacién’ del resultado,
porque ratificacién implica el querer anterior, y, por tanto,
si se ratifica ya no se trata de dolo eventual sino de di-
recto. (12)

La culpa contiene dos especies: con representacién y sin
representacion.

En la primera, hay representacién del resultado, que no
se quiere ni acepta, y existe la esperanza de su no realizacién.
En la culpa sin representacién no se prevé el resultado que
era previsible. A su vez, la culpa sin representacién o sin pre-
visién se divide en lata, leve y levisima, segin la mayor o
menor posibilidad de prever el resultado.

El caso fortuito constituye la frontera, con la culpa sin
representacién, cuyo resultado producido no se prevé porque
es imprevisible, ¥y de aqui, que constituya el limite de la cul-
‘pabilidad. ’

Con todo respeto manifestamos no estar de acuerdo con
el criterio sostenido por Porte Petit, al decir que no contem-
pla nuestro Cédigo Penal la culpa con representacién, previo
andlisis de los articulos 7 y 6.

El aspecto negativo de la culpabilidad, lo constituyen las
causas de inculpabilidad, que ‘“‘son conquistas sistematicas de
la moderna ciencia penal”’. (13)

Ahora bien, llenan el campo de las inculpabilidades: el
error y la no exigibilidad de otra conducta.

El error se divide en error de derecho y de hecho. Este
tiltimo, se subdivide en esencial y accidental, el que a su vez
comprende la “aberratio ictus, la aberratio personal y la abe-
rratio delicti”.

12.—Cita que hace Porte Petit en Importancia de la dog-
mética juridico-penal, paginas 52.

13.—Jiménez de Astga, Cédigos Penales, Ibero-americanos,
estudio de legislacién comparada, paginas 291.
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Condicionalidad Objetiva: Jiménez de Asta (14), al tra-
tar el tema qgue ahora nos ocupa afirma, ser en este adjetivo
del delito en el que reina notable confusién y que ademas esta
constituido de inconstante esencia existiendo al respecto un
radical desacuerdo entre los autores al tratar de explorar su
naturaleza.

Lisz-Schmidt entienden a la condicionalidad objetiva co-
mo “las circunstancias exteriores que nada tienen que ver con
la accién delictiva, pero a cuya presencia se condiciona la
aplicabilidad de la sancién’”. (15) Mezger (16) las considera
como meros anexos del tipo.

Jiménez de Asia, al hacer el examen de este elemento,
considera que no constituye uno de los caracteres del delito,
habiendo sostenido con anterioridad que no existen condicio-
nes objetivas de punibilidad, porque todas ellas son elementoes
normativos, modalidades y relaciones de tipicidad, comside-
rando como Gnica y auténtica condicién objetiva a la recipro-
cidad, en los paises que la exigen para castigar ciertos delitos
que afectan a otro estado. (17)

A juicio nuestro las condiciones objetivas de punibilidad,
constituyen circunstancias de caracter externo, y no elemen-
tos esenciales del delito, en tal virtud no todos los penalistas
estan acordes en incluirlas dentro de una definicién del delito.

El aspecto negativo es la ausencia de condicién.

FPUYNIBILIDAD.—Por punibilidad debe entenderse la po-
sibilidad abstracta que tiene una conducta o accién de ser
sancionada con una pena. También sobre este elemento la doc-
trina no ha llegado a un acuerdo, sobre si debe considerarse
dentro de la definicién del delito. Asi para algunos ia puni-
bildad no es un elemento sino un cariacter del delito ¥y para
otros la punibilidad, es con mas acierto la consecuencii (u-
ridica de la accién delictiva.

14.—Jiménez de Asiua, la Ley y el Delito, paginas 522.
15.—Liszt Schmit, autores citados por Asia, en La Ley y el
Delito, paginas 521. .
16.—Mezger, Tratado de Derecho Penal, Tomo I, piginas 301.
17.—Jiménez de Asia, C6digos Penales Ibero-americanos.

26



No podemos dejar de considerar que €l cardcter de pu-
nible de una conducta o la consecuencia de ella de estar san-
cionada con una pena es precisamente lo que diferencia el de-
lito de otras conductas antijuridicas. Quizas influenciado pre-
dominantemente por esta idea Kelsen ha sostenido que es la
pena lo que determina el caracter delictivo de una conducta y
no como lo sostiene otra corriente de autores que la pena re-
sulta a virtud de la integracién previa del ilicito penal.

A propésito de las excusas absolutorias, algunos autores
han sostenido con razén que a medida que se ha penetrado
mas a fondo en la construccién técnico juridica, del delito, di-
chas excusas han ido perdiendo su cariacter como tales para
quedar asimiladas a otros aspectos negativos del delito. Co-
mo por ejemplo el robo de indigente, que para muchos era
una excusa absolutoria que acarreaba un mero perdén legal,
dentro de la moderna doctrina constituye un tipico estado de
necesidad o sea causa de justificacién.

De tal modo como excusas absolutorias propiamente di-
chas, han quedado sélo aquellas causas de perd6én de la pena
fundadas en razones de cariacter politico y social, verdaderos
indultos legales, ajenos en absoluto a la esencia del delito.

Entre nosotros Alva Muiioz por su parte, opina que son
casos de derogacién de la pena en virtud de un interés de
mayor entidad. (18)

Aun cuando ha sido tratado este capitulo brevemente se-
ra piedra angular de posteriores consideraciones.

18.—Javier Alba, Exposicién en clase.
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CAPITULO II.

ORIGEN HISTORICO JURIDICO Y NATURALEZA
DEL DELITO CONTINUADO

SUMARIO: 1-—Origen histdrico del delito continuado: a).—La utilidad
o conveniencia practica; b.—Disminucion de la culpabilidad del agente.
2 ~—Criterio del sustentante.—3.—~Teorias que fundamentan la natura-
leza juridica del delito continuado: a)—Teoria de la ficcion; b).—Teo-
ria de 1a realidad natural; ¢).—Teoria de la realidad juridica; d).—Otras
teorias sobre esta tion.—4.—Opinién del sustentante.

1.—Siguiendo el orden expuesto en el sumario de este tra-
bajo, trataremos de hacer algunos comentarios en relacién
con el criterio seguido por los tratadistas respecto al origen
histérico-juridico del delito continuado.

Enfocando el delito continuado dentro del tema de uni-
dad y pluralidad de delitos, y dentro de las teorias del concur-
so de delitos, Carrara nos conduce a los remotos antecedentes
de la Teoria de la Cornltinuacién del Derecho Romano, en la
Leggi 25 ff de furtis y 7, 5 ff de injurias. A propésito de
esta figura en el delito de injurias. Y cita al efecto la cons-
truccién de Ulpiano para el caso de quien injuriaba varias
veces al adversario una vez con palabras y' otras con vias de
hecho. Pero fue con posterioridad cuando la Glosa y Baldo la
extendieron también para el caso de que las distintas accio-
nes se encuentran separadas por intervaiv le tiempo. (19)

19.—Carrara, Programa del curso de Derecho Criminal, To-
mo II, Pags. 333.
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Por su parte otros autores como Ferrini y Mommsen nie-
gan categéricamente la existencia en el Detecho Romano del
delito continuado, lo mismo que en el Dereciio Biarbaro y De-
recho Canénico y asientan que no pasé de contemplarse en
estos Derechos méas gque el concurso material del delito. (20)

Fueron los priacticos italianos, quienes por primera vez,
trataron el delito continuado y arguyeron ser la benignidad
como rezago histérico el origen juridico del mismo. FARI-
NACIO (21), fue su primer espositor, cuando manifestaba
que el objeto de juridico de esta figura delictiva era impedir
la imposiciéon de la dltima pena al autor del tercer hurto.

Carrara sostiene que la benignidad prevalece en parte en
la doctrina de hoy, teniendo por objeto evitar la excesiva pe-
nalidad resultante de la aplicacién de las nmormas correspon-
dientes al concurso real de delitos. (22)

Sin embargo, ¥y a pesar de que como hemos afirmado en
el Derecho Penal moderno se ha mantenido la figura del de-
lito continuado inspirada parcialmente en el mismo criterio
de benignidad en relacién con la pena, no han faltado también
una serie de autores que sostengan la doctrina contraria indi-
cando que en el delito continuado lejos de ponerse en claro
una menor intensidad en la voluntad criminosa, la insistencia
v la persistencia en el delito deben ser estimadas como motivo
de agravacién de la pena. Asi por ejemplo en Italia partici-
pPa de este criterio Manfredini (23). Y en Alemania diversos
autores han insistido en el castigo severo de esta figura. Cue-
llo Calén por su parte afirma que el delito continuado debe
fundamentalmente invocarse para aquellos casos en que hay
imposibilidad de individualizar en el tiempo y con detalle las
diversas infracciones plurales. (24)

Mangzini (25) nos dice: “es la equidad la que mantiene
la institucién del delito continuado; entendiéndose aqui, cree-

20.—Autores citados por Soler, Tomo II, primera reimpre-
sién, paginas 337.

21.—Citado por Manzini, Tomo IIlI, pAginas 414.

22.—Carrara, Programa del Curso de Derecho Criminal, To-
mo II, paginas 883.

23.—Mamitredini, citado por Cuello Calén, paginas 625.

24.—Cuello Cal6én, Tratado de Derecho Penal, Undécima edi-
cién, pagina 632.

25.—Manzf2r6i, Tratado de Derecho Penal, Tomo III, pigi-
nas 420.




mos, la palabra equidad como Aequitas-Benignitas del pen-
samiento cristiano”. o

Los tratadistas alemanes, por el contrario, dicen encon-
trar su origen histérico-juridico en la utilidad o conveniencia
préctica, basindose en que los casos de continuacién se pre-
sentan. integrados, la mayor parte de las veces, por un gran
numero de acciones singulares, cada una de las cuales cons-
tituye un delito, siendo generalmente imposible determinar
cuéntas sean estas infracciones, ademas de la dificultad de
individualizarlas por sus elementos. Mediante la figura de la
continuacién creian resolver estas dificultades.

Mezger (26) expresa que: el delito continuado ofrece la
ventaja de evitar nuevos procesos cada vez que se descubra
una nueva actividad comprendida en la continuidad, después
de dictada sentencia, ya que se invocaria la excepcién de cosa
juzgada.

Otros autores dan como razém, la disminucién de la cul-
pabilidad, al decir que la continuidad esta intimamente ligada
con la gravedad penal, ya que la actuacién del agente se en-
cuentra facilitada por el aprovechamiento ‘“de una cierta re-
lacién en la cual se colocé el agente”, siendo, por tanto, la vo-
luntad criminosa menos intensa y grave gue en el concur-
so real.

Igualmente sostiene Mayer aniloga posicién, en el senti-
do de que una vez realizado el primer acto, es mucho mas facil
la realizacién de los sucesivos, lo que produce la disminucién
en la intensidad de la resolucién criminal, equivalente a una
sencilla disminucién de la culpabilidad, por lo que es justo
determinar la medida de la pena segitin el grado de la 1lti-
ma. (27)

2.—Criterio y comentario de las anteriores teorias.—Pa-
ra nosotros no ofrece duda que el delito continuado, que histé-
ricamente encuentra su origen juridico y razén de ser en la

26.—Mezger, Tratado de Derecho Penal, Tomo II, pagi-

nas 317.
27.—Citado por César Camargo Hernindez, El delito Con-

tinuado, paginas 41.
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benignidad, en la aplicacién de la pena, se mantiene también
por la menor culpabildad del agente, considerada en relacién
con la culpabilidad del autor de una serie de infracciones, a
las que no le fueren aplicables las normas del delito continua-
do, sino los del concurso real. Pero es indiscutible que tam-
bién las ventajas practicas y los fines utilitarios de la poli-
tica judicial, sostienen esta figura.

3 . Para determinar con precisién el concepto de una cosa.
es necesario conocer su naturaleza; por tanto serd materia de
los siguientes parrafos, tratar sobre la ‘“‘naturaleza’ del deli-
to continuado, por lo que hace a su diversidad de acciones, es-
labonadas por el mismo propésito y encaminadas a violar el
mismo bien juridico.

Por su parte, la doctrina no ha dejado en olvido el te-
ma de referencia; al contrario, ha agrupado las diferentes opi-
niones de los tratadistas de la materia fundamentalmente en
tres teorias:

a).—Teoria de la ficcién.

b) . —Teoria de la realidad natural y

c¢).—Teoria de la realidad juridica.

Brevemente y a manera de resumen vamos a delinear las
maéas relevantes caracteristicas de cada una de estas torias.

TEORIA DE LA FICCION:—Como partidario de esta te-
nemos a Manzini, (28) quien nos dice “si la Ley no hubiere
asignado al elemento mismo designio criminose, eficacia uni-
ficadora’, tendriamos, en lugar de un delito continuado, un
concurso material de delitos constituido por la reiteracién del
mismo hecho delictivo por parte de la misma persona.

Para explicar la anterior afirmacién el tratadista cita-
do, hace una fundementacién en el sentido de ser “la voluntad
del Estado, que considera como un solo delito, una pluralidad
de delitos, sobre la base de una excepcional apreciacién del
designio criminoso, dando concientemente a una nocién, en si

8..—Manzini, Tratado de Derecho Penal, Tomo III, pagi-
nas 419. .
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misma no verdadera (delito inico) el caracter de un estado de
hecho exactamente conocido (pluralidad de delitos) creando
asi una ficecién juridica. (29)

Por su parte el dogmatico Italiano Guiseppe Maggiore,
sostiene sobre la misma base de la identidad creada por el
mismo designio criminoso, que la institucién del delito conti-
nuado es una ficcién juridica determinada por el favor rei,
como una excepcién al principio Quot delicta tot penae (cuan-
tos delitos cuantas penas), ¥y basiandose en la Legislacién Ita-
liana vigente, indica que se trata de una unidad querida por
la Ley ) no de una unidad real. (380)

Esta posicién es también admitida por Eugenio Cuello
Calén, (31) cuando después de enumerar los elementos que lo
constituyen, expresa: ‘“realmente, no obstante las opiniones
adversas, la figura del delito continuado constituido por di-
versas violaciones del mismo precepto penal, realizadas en di-
versas acciones, estia fundada en una ficcién juridica”.

Adhiriéndose a la misma tesis, Cesar Camargo Herndndez,
sostiene que en tratindose del delito continuado constituye
una ficecién juridica; manifestando que no hay mas remedio
que reconocer que esta constituido por una serie de acciones,
cada una de las cuales es, aisladamente considerada, una vio-
lacién de la norma penal, y que esta pluralidad de delitos, a
efectos de conseguir determinados fines, se supone que consti-
tuye una unidad delictiva; luego existe una contradiccién en-
tre lo que el delito continuado realmente es, y lo que juridi-
camente se considera que sea. (32)

En consecuencia, esta teoria, de acuerdo con el origen
histérico de la institucién, ve en el delito continuado una serie
de acciones, cada una de las cuales constituye por si una vio-
lacién de la norma penal, un delito; pero este conjunto de de-
litos se considera como si fuera uno solo, valiéndose de un
elemento unificador comin denominado ‘‘designio criminoso’,

29.——Manzini, Tratado de Derecho Penal, Tomo III, pagi-

nas 420.
80.—Guiseppe Maggiore.—Tratado de Derecho Penal, Tomo

II, paginas 181.
381..—Eugenio Cuello Calén, Tratado de Derecho Penal, Un-

décima Edicién, paginas 626 y 27. )
82.——César Camargo Hernandez, El Delito Continuado, pa-

ginas 42.
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para evitar la acumulacién de las penas por aplicacién de
las normas del concurso real de delitos. En una palabra, los
distintos delitos se consideran como uno solo, mediante una
ficcién apoyada en la identidad de propésito, resolucién o
designio.

TEORIA DE LA REALIDAD NATURAL:—Alimena,

estructura ésta diciendo que el delito continuado es un delito
tinico, tanto subjetiva como objetivamente: lo primero, por-
que la resolucién es una sola, uno solo el dolo, y desde el pri-
mer instante se representa el delincuente todas las acciones
sucesivas; lo segundo, ‘“‘por que no importa que la cosa que se
quiere obtener se obtenga en una sola vez o en varias su-
cesivas”’.
) Y continida diciéndonos, ‘el delito esti constituido por
dos elementos necesarios: la intencién, es decir el dolo, y la
lesién juridica; mientras que la accién no es mas que un me-
dio. La pluralidad de acciones (si la accién es un medio) no
puede dar lugar, por si misma, a pluralidad de delitos. No
queda mas que la intencién, el dolo y 1a lesién juridica. Pero
la intencién es Gnica porque es unica la resolucién; pues re
sulta cierto que el delito es siempre el mismo, aun cuando que-
riendo ejecutarlo todo en un momento, se delibere después
subdividirlo; por lo tanto la investigacion debe limitarse sélo
a la lesién. .. que “‘esta constituida por la totalidad de la agre-
si6n a un derecho o a una regla de conducta, no por cada una
de las cosas sobre las que materialmente recae el delito, o
por cada uno de los momentos durante los que la agresién se
desarrolla y ejecuta’ (33); luego cuando se obra en virtud de
una sola resolucién es igual realizar el hecho en varias veces
vue en una sola.

De lo anterior es de concluirse que, para esta teoria, las
distintas aciones, aun constituyendo cadau na por si un de-

33.—Alimena, principios de Derecho Penal, Tomo I, pagi-
nas 492 y siguientes.
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lito, no son mas que una parcial realizacién del resultado total
por haber sido realizadas en virtud de una Gnica resolucién.
Se adhiere a esta teoria entre otros Florian, cuando ma-
nifiesta “el delito continuado corresponde a una verdadera
realidad psicolégica ¥y humana del delincuente”. (34)
TEORIA DE LA REALIDAD JURIDICA :—Apoyada por
Von Liszt, (35) quien sistiene que el delito continuado es una
creacién del derecho. La mnocién del delito, ya sea éste sim-
ple 0 compuesto, se debe a la voluntad legislativa. Considersa
que en el delito continuado, en cada accién existe una manifes-

tacién distinta de voluntad, no habiendo, por tanto, unidad
de dolo y casi nunca de designio.

Ademas de las teorias gque dejamos expuestas existen
otras que mo han alcanzado tanta importancia. Entre ellas
citaremos concretamente en primer término la de Sabatini
(36), para quien el delito continuado constituye un “‘tertius
genus’”’ con caracteres diferenciales propios no siendo por lo
tanto, ni un delito Gnico, ni un complejo de delitos.

Por otra parte, algunos penalistas han afirmado que la
figura en cuestién constituye: bien una circunstancia agra-
vante o bien una causa de atenuacién de la pena; pero como
dice Manzini (87) el solo hecho de que sea posible profesar dos
opiniones antitéticos en esta cuestién demuestra la falacia
de una y del a otra; y Florian (388) atiade: ‘“‘en realidad, desde
el punto de vista juridico la continuidad no es ni un agravan-
te ni un atenuante; si bien es una forma distinta, complej=a
del delito™.

4 . —OPINION DEL SUSTENTANTE :—Consideramos que
el problema es arduo y se ha presentado dificil en la doctrina;
aun se ha complicado mas, en cuanto no existe uniformidad

doctrinaria, inclusive ni la misma reglamentacién del concepto
en estudio por todos los paises.

84.—Florian, Diritto Penale, parte general, volumen prime-
ro, segunda edicién, paginas 203.

385.—Von Liszt, Tratado de Derecho Penal, Tomo III, pagi-
nas 150.

86.—Sabatini, citado por César Camargo Hernandez, La Re-

forma Penal Mexicana, Proyecto de 1949,

837..—Manzini, Tratado de Derecho Penal, Tomo III, pagi-
nas 420.

38.—Florian, obra citada, paginas 745.



De acuerdo con lo asentado, antes de fijar nuestra pos-
tura, estimamos indispensable hacer un breve comentario a
cada una de las teorias expuestas.

No estamos de acuerdo con la teoria de la ficcién, por
lo que hace a su denominacién y contenido. Actualmente,
el derecho en sf y sus conceptos, no tiene su base en la fic-
cién, es decir, en la creacién artificial e imaginaria de la mente
del hombre; por el contrario, aguellos estdn impregnados de
una realidad propia de la convivencia social..-

No podemos aceptar la teoria de la realidad matural tal
como la expone Alimena, no obstante la aparente certeza de
1a misma. En efecto, no es exacto que el delincuente desde el
primer instante siempre se represente todas las acciones; pue-
de no representarse la totalidad de ellas: todo depende de 1a
especial situacién en que se encuentre colocado el agente, que
le permita realizar un nimero indeterminado de actos delic-
tuosos, cuyo nimero matemitico puede no ser previsible en
ciertas circunstancias.

En consecuencia, tampoco es cierto que las distintas ac-
ciones, aun constituyendo cada una por si un acto delictuo-
s0, Sean una parcial realizacién del resultado total previsto,
por haber sido realizadas en virtud de umna sola resolucién
dolosa.

Ademés, utilizar 1a denominacién realidad natural, supon-
dria la realizacién de leyes biolSGgicas y naturales, y en de-
recho no siempre tienen aplicacién tales conceptos, ya que la
figura en estudio encierra una pluralidad de acciones, unidad
de propésito y violacién del mismo bien juridicamente tute-
lado, con realidad propia de la conducta humana, gue no pue-
de estimarse, desde el punto de vista penal perdeterminado
por leyes biolégicas que fatalmente lo impulsen.
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Debe tenerse en cuenta que lo antes afirmado no quiere
decir que neguemos la unidad real del delito continuado, aun-
que las varias acciones que integran el multicitado delito no
pueden considerarse tan s6lo como un medio de ejecucién de
un preconcebido plan delictivo general.

En principio los conceptos del derecho son una creacién
Jdel mismo, mediante determinado procedimiento, pero atri-
buir la naturaleza intrinseca o esencia del delito continuado a
la voluntad legislativa, es un desacierto, en virtud de que
aquel existe y ha existido psicolégicamente en la intencién y
en la situacién del sujeto activo, antes de la contemplacién del
legislador por lo que hace al concepto del delito.

Es mas aunque el legislador no prevea la existencia del
delito continuado, de todos modos podria darse el caso de una
persona que, con unidad de propésito, realice diversas con-
ductas vulnerando el mismo bien juridico protegido. En tal
hipétesis el olvido lamentable del legislador no destruye la
realidad psicolégica del agente que con unidad de designio
realice la continuidad de una figura digamos de contrabando.

En conclusién, estimamos que el delito continuado no es
una creacién juridica ficticia, ni producto uinicamente de una
realidad natural biolégica necesaria, como parece que preten-
den afirmar algunos autores, sino mas bien, es la realizacién

de una conducta, voluntariamente querida, con repeticién de
que producen violaciones a las leyes

acciones eslabonadas,

prohibitivas. Es decir, la voluntad delictiva viene a manifes-
tarse, mediante la pluralidad de acciones encadenadas por
una unidad de propésito dafioso a bienes juridicos tutelados,
que reunidos todos ellos mediante la actuacién delictiva pro-
duce el delito continuado, constituyendo mas bien una REA-

LIDAD SOCIAL sujeta en su ejecucién a las leyes de la
psicologia y a las limitaciones que el derecho impone a su

conducta.
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CAPITULO 111

ELEMENTOS DEL DELITO CONTINUADO

SUMARIO: Elementos que configuran el delito continuado—Teorias
al respecto.—2.—Unidad y Pluralidad del Sujeto Pasivo—3.—Consuma-
cién del Delito Continuado.

1.—Hasta aqui hemos visto la estructura técnico juri-
dica del ilicito penal y la doctrina profesada en pAginas an-
teriores se conecta a este supremo postulado: que el delito es
un ente juridico; f6rmula aceptada podriamos decir casi una-
nimemente por los juristas de la época. A su vez el derecho
lo estudia bajo un método especifico.

Frente a este todo organico, que es el delito, debe ano-
tarse que €l interés que dia a dia va adquiriendo para los es-
tudiosos del Derecho Penal cualquier tema rlacionado con él
se debe al impulso recibido por la moderna concepcién de la
teoria juridica del delito.

Ahora bin, respecto a nuestro tema de estudio es preciso
aceptar, que el problema del delito continuado hasta la fecha
has ido objeto de las més diversas discusiones; sin embargo,
la doctrina al respecto ha sentado ya algunas conclusiones
y bases de gran importancia sobre este unportantisnmo ins-
tituto de 1a teoria general del delito.
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Los autores al ocuparse del delito continuado entienden
por éste, aquella unidad delictiva, que se encuentra formada

por una pluralidad de acciones u omisiones, que consideradas
aisladamente integran cada una un evento punible, por la co-

»
nexién gue existe entre las mismas, no pueden ser tratadas
independientemente sino formando un sélo delito.

i Han ex-
puesto al hacer el estudio de los elementos que lo integran
diversas teorias que pueden clasificarse de la manera si-
guiente:

a) . —Teoria Objetiva.
b) —Teoria Subjetiva.

c).—Teoria Subjetivo-Objetiva.

La teoria objetiva afirma la conexién temporal de las
conductas o acciones.

Mezger, (39) que es uno de los principales expositores
de esta teoria, sefiala como presupuestos del delito continuado
los siguientes:

a).—~—La similitud de tipo.
b) —Homogeneidad de la ejecucién.

¢) —Caracter unitario del bien juridico.
d).—Conexién temporal.

e).—La utilizacién de las mismas relaciones y de la mis-
ma ocasion.

Antonio Villada Morales (40) manifiesta que, en cuanto
a los elementos a y ¢ puede decirse gue se confunden., Nos-
otros no estamos de acuerdo con €l anterior punto de vista,
de ninguna manera creemos que puedan confundirse el ele-
mento a) similitud de tipo, que Mezger substituye a la unidad
de precepto penal violado con el elemento e) cardcter unita-
rio del bien juridico, ya que lo que se presupone en este Gltimo
elemento es que los objetos sobre los que recae la accién de-~

lictiva no sean de naturaleza diversa aungque estén enca]ados
dentro del mismo tipo penal.

40.—Antonio Villada Morales, Tesis Ensayo sobre el Delito
Continuado.



Jiménez de Asua (41) afilidindose a esta doctrina ger-
ménica fundamentalmente objetiva indica que la férmula:
Unidad de lugar, de ocasién etc., es la mis acertada, pues es-
tima que con el criterio subjetivo de: Umnidad de resolucién
se puede llegar a soluciones injustas. ) ’

Como reaccién contra la anterior, la teoria subjetiva cri-
ticada quizds por incompleta, sefiala que para configurar al
delito continuado, basta atender al elemento subjetivo o nexo
pseicolégico que liga las diversas acciones parciales en una
sola unidad espiritual, lo cual en la teoria objetiva se aseme-
ja a la homogeneidad en la ejecucién.

Los presupuestos o elementos que la doctrina seiiala al
delito continuado con base en la teoria subjetivo-objetiva, son:

a).—Pluralidad de acciones. (conductas)

b).—Unidad de precepto penal violado o de la lesién ju-
ridica; y

c) —Unidad de propdsito delictivo.
Es oportuno recordar que los fallos del mas alto tribunal

alemAn estuvieron inspirados en esta corriente en contra de
la doctrina objetiva antes mencionada, requiriendo para la
existencia del delito continuado aparte de la homogeneidad
del tipo 'y de la forma de ejecucién, la unidad de intencién.

Eugenio Cuello Calén (42) enumera como elementos del
delito continuado, que encajan dentro de la teoria subjetivo-

objetiva:
a) .—Pluralidad de acciones, separadas entre si por cier-
to lapso. .
b).—Unidad de precepto penal violado y,
c).—Unidad de propésito delictivo.
con la diferencia de la circunstancia

Estos elementos,
‘“lapso’ que subraya Cuello Calén, para considerar separa-

dos entre sf los diversos actos, son los mismos que hemos pre-
cisado como fundamento de la teoria subjetivo-objetiva.

41.~Jiménez de Asta, la Ley y el Delito, péginas 668.
42.—Cuello Cal6n, Tratado de Derecho Penal, Undécima edi-

cién, paginas 627.
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Haremos un andlisis de los elementos del delito conti-
nuado de acuerdo con esta Gitima doctrina.

a).~—Unidad de propédsito-—Este requisito, llamado por
Impallomeni; elemento “indispensable’” por ser comiin a las

diversas infracciones en continuacién, sirve de lazo de unién
entre las mismas.

Para que exista el delito continuado, para que la reso-
Iucién se manifieste con claridad, asienta Juan P. Ramos (43),
debe mediar deliberacién en: el individuo antes de la comisién
del delito, subrayando que debe haber en é1 una unidad de
conciencia del delito; que no haya en la mente del delincuente
tantos delitos como actos, sino una sola conciencia, una reso-
lucién preestablecida, a la que corresponde una Ynica rTreso-
lucién realizada con acciones diferentes.

Examinaremos los diferentes términos propuestos para

la designacién de este elemento subjetivo, como sigue: “uni-
dad de resoluciétm’,

“proyecto o progra-
ma”’, “unidad de deseo’, ‘“‘unidad de pensamiento”, ‘“unidad
de prop6sito”.

En Italia, Alimena (44) identifica la resolucién con el
dolo, manifestando gue *“la resolucién s6lo tiene valor cuando
es activa; y si es activa no es mas que unidad de violacién,

(aunque actuada de un modo interrumpido) y, por tanto,
unidad de dolo”.

En relacién con este elemento, digamos que es aventu-
rado sostener, en algunos casos, gque el agente se ha repre-
sentado de antemano, toda la serie de actos que, encadenados
por los -otros elementos configuran el delito continuado.

- Manzini, se inclina por la expresién ‘‘proyecto o progra-
ma”’, la que requiere pluralidad de determinaciones,
encadenadas a un idéntico proyecto concreto. (45)

Leone (46) llama al elemento en estudio “unidad de de-
seo”’ y al efecto dice: “En el momento gue el interés pasa al

todas

ginas 105.

48.—Juan P. Ramos, Curso de Derecho Penal, Tomo II, pa-
44 —Alimena, Principios de Derecho Penal, Tomo I, pagi-

nas 498.
45.—Manzini, Tomo I1I, paginas 421,
46.—1.eone, Xlreato abituale continuato e permanente, pa-
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estado de deseo, inmediatamente antes de subir a la fase vo-
litiva complicada y dificil, en la mente del agente se dibuja
y perfila el bien que el juicio de utilidad ha declarado adop-
tado a satisfacer su deseo. Este deseo pasara por tanto, a
través de la fase deliberativa y resolutiva que se traducira
en conducta externa’.

Peliiez de Heras (47), se inclina por la denominacién
“pensamiento’’, manifestando que propésito y resolucién ofre-
cen un aspecto unilateral: el ideativo y el resolutivo respec-
tivamente, y a la par uno interpreta el factor intelectual y
el otro el volitivo, por lo que entiende que para expresar la
idea deseada no es suficiente el término resolucién. Y aiia-
de, que ‘““tal vez pudiera pensarse en alguno distinto, compren-
sivo de ambos como el pensamiento”.’

Eugenio Cuello Calén (48) opina que el término méas
adecuado para denominar este elemento interno y comin a
las distintas infracciones en continuacién, es el de “Unidad
de Propésito’, al cual nos adherimos en virtud de ser menos
deficiente y complicado que los demas. Efectivamente, " por
lo que hace a la unidad de resolucién, por tener un signifi-
cado dinimico equivalente a unidad de accién o de ejecucién,
no creemos que sea la expresién mas adecuada para designar
este elemento del delito continuado en estudio.

Jiménez de Asta (49) substituye a la unidad de propé-
gito la identidad de motivo.

Como consecuencia de lo anterior, podemos afirmar que
el nexo de la continuacién se interrumpe, cuando entre las
distintas infracciones medie un acto de “arrepentimiemto o
de retraccién’’, pues para la realizacién de posteriores infrac-
ciones seria mecesario un nuevo propésito. Lo mismo suce-
deria cuando por cualquier “actuacién judicial dirigida con-
tra el culpable”, se.interrumpe la cadema, pues la actuacién
judicial es un hecho tal, que hace necesario, para volver a

ginas 279.

47.—Citado por César Camargo Hernandez, la Reforma Pe-
nal Mexicana, Proyecto de 1949.

48.—Cuello Calén, Tratado de Derecho Penal, Undécxma. edi-~
cién,. pAginas 630.

49.—Jiménez de Asia, la Ley y el Delito, piAginas 668.
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delinquir, un nuevo propésito. Lo mismo sucederia cuando
por cualquier ‘“actuacién judicial dirigida contra el culpable”,
se interrumpe la cadena, pues la actuacién judicial es un he-
cho tal, que hace necesario, para volver a delinquir, un nuevo
propésito. Aparte de la intervencién del Estado, puede ade-
mas interrumpirse la continuacién por “obsticulos de cual-
quier naturaleza’” (en sentido lato), que tengan la fuerza su-
ficiente para obligar al agente a modificar el proyecto pri-
mitivo recurriendo a otros medios de ejecucién.’

b).—Otro de los elementos para que se produzca la fi-
gura del delito continuado es la Pluralidad de acciones u
omisiones. .

La accién como hemos visto en capitulos anteriores es
el medio para la actuacién de la voluntad y, como tal, puede
desarrollarse y perfeccionarse en un momento relativamente
corto, ¥y estamos en presencia del delito instantaneo (homici-
dio) ; pucede desenvolverse sin solucién de continuidad en
forma antijuridica dandose con ello el delito permanente (rap-
to) ; finalmente, consistir en una serie discontinua de accio-
nes parciales que mutuamente se integran formando entre
todas una sola agresién de conjunto al derecho, y eso sucede
con el delito continuado.

Desde el punto de vista juridico, para el derecho puni-
tivo tiene interés la actividad o accién, siempre y cuando al
realizarse produzca consecuencias antijuridicas en el mundo
exterior. )

Cada accién, de las que constituyen el delito. continuado,
es perfecta y objetivamente independiente; asi pues para
que exista la continuidad de la figura es necesario que trate
de varias acciones, es decir, que el elemento material sea una
iteracién. Esto es, que varios actos, aunque cada. uno aisla-
damente considerado puede ser constitutivo de delito, no cons-
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tituyen mas que una accién y, por lo tanto. s6lo producen un
Gnico delito.

Por eso se ha intentado dividir las nociones de acto y
accién, significando con la primera, al elemento simple del
obrar humano, mientras que la segunda, significaria la serie,
mas o menos prolongada, de actos gue entre si guardan una
conexién perfecta, por estar inspirados en la procura de un
fin absolutamente inmediato y comin a todos, mientras que
el acto, como hemos dicho, no es mis que un momento de la
accién, la parcial actuacién de la voluntad criminosa; la ac-
cién u omisién viene a ser las actuacién completa de la volun-
tad criminosa en relacién con el delito que el agente quiere
cometer.

Cuando nos referimos a pluralidad de acciones en el de-
lito continuado, deben entenderse en l2 acepcién genérica que
hemos dado a la accién, en consideraciones anteriores. En el
término de pluralidad de acciones, quedan incluidas las omi-
siones; que como tales pueden originar el delito continuado,
siempre que se reunan los otros dos elementos.

c).—Como tercer y ultimo elemento de la figura en es-
tudio. tenemos “Unidad de precepto Penal Violado’. Elemen-
to “indiscutible’” llama también a éste, Impallomeni (50), y
efectivamente la doctrina italiana parece tenerlo como tal.
Se comprendera por tanto que mno lo sea en la doctrina alema-~
na, cuya tendencia objetiva hemos seiialado.

Emn relacién con la misma disposicién legal debemos en-
tender no solamente aquella que esti contenida en el mismo
articulo, sino también aquella que resulta de varios articulos,
cuando la unificacién provenga de la unién o de la referencia
de normas secundarias a la principal.

De suerte, que la expresién “‘misma disposicién de la
Ley”, no equivale necesariamente al mismo titulo (el cual re-
sulta de los elementos contitutivos de la especie, ¥ de la par-

50.—Citado por Sebastiin Soler, Tomo 1I, primera reimpre-
sién, paginas 638.
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ticular sancién aplicable y por tanto menos a ‘““mismo ar-
ticulo de 1a Ley”). ’

. Manzini (51) sostiene que los hechos deben estar com-
prendidos en la morma incriminadora principal, siguiendo un
criterio extensivo.

Pero no podri existir nunca delito continuado cuando
las normas incriminadoras violadas, aun cuando reprimen el
mismo hecho, se encuentren en leyes diversas (ejemplo de
robos, el punible al tenor del Cé6digo Penal y el otro a tenor
del Cé6digo Penal Militar) porque en tal caso se tiene diver-
sidad no s6lo de disposicién, y de ley, sino también de ob-
jetividad juridica.

La continuacién queda también excluida cuando las nor-
mas violadas se encuentren en diversos libros o titulos de la
misma ley, ¥ no tengan el indicado caricter complementario
o integrativo de una norma singular incriminadora. Entre
nosotros seria el caso del delito de allanamiento de morada
¥ lesiones (arts. 285 y 288 del Cédigo Penal de Distrito y
Territorios Federales).

La continuacién no puede existir tampoco en el caso en
que se haya violado diversas disposiciones de ley contenidas
en el mismo capitulo del Cédigo, cuando se trate de incri-
minaciones esencialmente diversas.

Por nuestra paxrte, nos afiliamos al criterio seguido al
respecto por Mezger (52) y Jiménez de Asia (53) quienes
sostienen que existe unidad de violacién cuando las conduc-
tas se refieren al mismo tipo legal, esto es a la misma figura
delictiva de descripceién tipica.

2.—Tema de gran interés y de relevancia suma, que ha
absorbido el tiempo a todcs los estudiantes del Derecho Pe-
nal, es el relativo a la Unidad y Pluralidad de Sujetos Pasivos.

Carrara (54), subraya enfaticamente que “es indiferen-
te la Unidad de Sujetos Pasivos’” en el delito continuado.

51.—Manzini, Tomo 111, paginas 447.

52.—Mezger; Tratado de Derecho Penal, Tomo II, pAgi-
nas 319.

53.—Jiménez de Asuia, la Ley y el Delito, paginas 670.

54.—Carrara, Programa del Curso de Derecho Criminal, To-
mo II, paginas 344.
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Lucchini (55), sostiene que no es compatible la existen-
cia del delito continuado con pluralidad de sujetos pasivos.
Por su parte admiten la pluralidad de sujetos pasivos, con
exclusién contra los delitos cometidos en la persona o bienes
personalisimos, Impallomeni, Alimena y Liszt (56) Maggiore,
opinan que este problema es mas de hecho que de derecho.
IExcluye a priori la identidad del designio, en cuanto se afec-
tan bienes personalisimos.

Pillitu indica, en forma mas expresiva, ‘“‘que el delito
continuado puede darse tanto en los delitos contra la propie-
dad como en los delitos contra las personas, sea con unidad
o pluralidad de sujetos pasivos”. (56 bis.) .

Asi podriamos enumerar una larga lista de opiniones al
respecto, resaltando evidentemente la diferencia de criterios
en cuanto al tema de referencia.

Por lo tanto, consideramos que el planteamiento del pro-
blema de los sujetos pasivos del delito continuado puede pre-
sentarse en la siguiente manera:

) a).——-Quienes estiman que puede existir unidad o plura-

lida de sujetos pasivos.
b).—Quienes sostienen que uUnicamente debe existir la

unidad de sujeto pasivo.

¢c).—L.os que atienden solamente al bien juridico lesio-
nado con base de un procedimiento de exclusién, considerando
que no es posible la existencia del delito continuado cuando
se lesionan bienes eminentemente personales.

Estamos de acuerdo con los que opinan que, en el delito
continuado, no es necesaria la unidad del sujeto pasivo, ex-
cepto cuando sean. lesionados bienes juridicos de materia
eminentemente personal, tales como la vida, la integridad
corporal, la honestidad, la libertad, libertad sexual y el honor.

Admitir de modo absoluto la teoria de la pluralidad de
sujetos pasivos, no creemos que tenga justificacién por esti-

55.—Luacchini, citado por César Camargo Herniandez, L.a Re-
forma Penal Mexicana, Proyecto de 1949.

56.—Citados por Sebastian Soler, Tomo II, primera reimpre-
sién, paginas 340.

56 PRIS.—Pilitu, Ilreato continuato, paginas 106.
Reforma Penal Mexicana, Proyecto de 1949.
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marla contraria a los sentimientos que hacen posible la con-
vivencia social, pues mientras al que hurta le suele ser indi-
ferente la persona del propietario o propietarios, al homicida
no le son indiferentes sus victimad.

Lucchini, afirma que tanto en los delitos contra la per-
sonzx como en los gque se dirigen contra el patrimonio, es con-
dicién indispensable 1a unidad del sujeto pasivo. Si bien es
cierto en cuanto hace referencia a aquellos delitos que tienen
por objeto bienes juridicos eminentemente personales. no po-
demos decir otro tanto de los cometidos contra la propiedad.

En resumen, habiendo revisado las posturas que existen
con relacién al problema de los sujetos pasivos en el delito
continuado, es oportuno exponer mnuestro punto de vista al
respecto. Consideramos gque la tesis, que exige la uvnidad de
sujetos pasivos, es inconsistente por unilateral, pues en reali-
dad el problema planteado se resuelve satisfactoriamente sos-
teniendo un sistema mixto, habida cuenta que unos casos es
necesaria la unidad del sujeto pasivo, sobre todo para quie-
nes aceptan que el delito continuado puede recaer sobre bie-
nes personalisimos, y en otros casos, esta unidad es indife-
rente, pudiendo aceptarse la pluralidad eventualmente.

3.—~La consumacién de todo delito tiene importancia,
pues constituye un presupuesto para la solucién de otras cues-
tiones, como son la preseripcién, la participacién, el encubri-
miento, la validez temporal y espacial de la Ley Penal, en-
tre otras.

En consecuencia, es necesario tener un cobcepto de lo
que debe entenderse por iconsumacién de un delito y en es-
pecial del delito continuado, pues como veremos en seguida
existen diversas tesis para centrar y resolver el problema de
la consumacién en el delito a iestudio.

Carrara ha expresado gque se ha consumado el delito
cuando ha alcanzado su objetividad juridica.
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Cuello Calén estima que el delito esta consumado cuan-
do se han realizado todos los actos materiales de ejecucién
del delito y se ha lesionado efectivamente el bien juridico ob-
Jjeto de la proteccién penal, (567) agregando, que existe delito
consumado cuando habiéndose ejecutado todos los actos pro-
pios ¥y caracteristicos del delito, se realiza el resultado directo
e inmediato de 1la conducta.

Por su parte Jiménez de Asiua sostiene que el delito con-
sumado existe cuando el delincuente realizé la lesién jurfdica
que resolvié ejecutar su voluntad; sin embargo reconoce que
siendo el delito perfecto cuando la previsién del tipo legal se
convierte en realidad concreta, hay que acudir a cada tipo
penal concreto para averiguar en cada uno el momento de su
consumacién. (58)

Con lo anterior consideramos gque el delito queda consu-
mado cuando se integran todos los elementos del tipo; tesis
que en México ha sido sostenida por Celestino Porte ePtit. (59)

Como hemos asentado, de acuerdo con la tesis subjetivo-
objetiva el delito continuado consta de tres elementos:

a).—Unidad de propésito.

b) .—Pluralidad de acciones; y

¢).—Unidad de lesién juridica.

Ahora bien debemos de entender por “integracion de los
elementos del tipo”, la ejecucién de todas las fases y momen-
tos de la conducta descrita por el tipo penal; de suerte que
con esto, 1a consumacién del delito en estudio debe conside-
rarse consumada cuando se integran los elementos del tipo
del delito y cuando ademaés se dan los elementos de la conti-
nuidad sefialados en las letras a), b) y c).

Nétese que, respecto a la consumacién del delito conti-
nuado, existe un elemento de relevante corisideracién como
es la pluralidad de acciones, concepto que deberemos tener
muy en cuenta para las argumentaciones que subsiguen.

57.—Cuello Calén, Tratado de Derecho Penal, Undécima edi-

ci6én, paginas 642.
58.—Jiménez de Astia, La Ley y el Delito, paginas 617.
59.—Porte Petit, apuntes taquigraficos tomados en clase.
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Existen tres tesis con relacién a la consumacién del de-
lito continuado:

1la.—Que el delito continuado no tiene una consumacién
propia, es decir, que existen tantas consumaciones particu-
lares, propias de cada uno de los actos delictuosos que cons-
tituyen el delito continuado; de tal manera, que habra tantas
consumaciones como idelitos, con unidad de propésito y de
identidad de lesién juridica.

Pillitu sostiene que: a).—*“El delito continuado carece de
evento propio como también de un momento consumativo pro-
pio... Carece de un evento propio, porque el delito continuado
consta de una pluralidad de violaciones de la morma juridica
¥ por consecuencia, de pluralidad de eventos... b).—fSi en el
delito continuado no existe un evento propio, falta todo fun-
damento para que pueda plantearse la cuestién de la existen-
cia de una continuidad propia’”’. Y agrega: “Un delito dicese
consumado cuando se ha verificado el evento; ahora ya que
el delito continuado carece de un evento propio, no se podra
decir jamas por eso consumado. Lo més se podra hablar, co-
mo hace Manzini del momento en que 3e produce o se agota
el delito continuado”. (59) bis.

Rocco (60), manifiesta: “‘en el delito continuado se tiene
un momento consumativo y no una consumacién propia. Aho-
ra, ya que el delito continuado consta de una pluralidad de
eventos, se tendra que seran tantos los momentos consuma-
tivos de cada figura del delito, cuantos son los delitos ejecu-
tados en continuacién’.

2a,—FE]1 delito continuado se consuma hasta el momento
en que se realiza el ultimo acto delictuoso querido por kel
agente.

Esta tesis nos parece errénea, porque riiie con la natu-
raleza del delito continuado, o sea «con los elementos de la
continuidad. En otros términos, uno de los elementos del de-

59 BIS.—Manzini, Tratado de Derecho Penal, Tomo II, pa-
ginas 428. :

60.—Rocco, 11 reato continuato espozione della dottrina de la
continuazione secondo, codice penale, paginas 110 y 111.
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lito continuado es la pluralidad de acciones; ;cémo es posible
que se entienda la consumacién no desde el momento que
exista esta pluralidad sino hasta el término de la pluralidad?

8a.—La consumacién. del delito continuado comienza des-
de el momento que existe pluralidad de acciones, a virtud de
que se entiende como consumacién cuando se integran los
elementos del tipo, y precisamente existiria aquella desde el
momento que ‘hay unidad de propésito, identidad de lesién
juridica y pluralidad de acciones, desde la segunda realizada
totalmente; de otra manera, aceptar la consumacién en forma
diferente, seria desentenderse de los elementos que integran

el delito continuado. (61)

61.—Celestino Porte Petit, apuntes taquigraficos tomados
en clase.
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CAPITULO 1V

DISTINCION ENTRE EL DELITO CONTINUADO
CON OTRAS FIGURAS AF¥FINES

SUMARIO: 1.—C pto.—2—Distincién entre el delito continuado y
los concursos real ¢ ideal.—3.—FA delito continuado y el delitol Gnico.
4.—Distinciéon entre el delito continuado y el permanente.—8&~—El de-
lito continuado y el complejo.—6~—Caracteristicas del delito continuado

¥y de la reincidencia—7.~—Importancia de la diferenciaciéon.

1.—Una de las definiciones que han tenido més acepta-
ci6n entre los autores italianos, (62) es la de Pessina, para
quien “el delito continuado es una repeticién de actos crimi-
nosos contitutivos del delito y distintos entre si, pero unidos
en una sola conciencia delincuente, porque van dirigidos al
cumplimiento de un mismo propdésito criminoso”. Florian re-
coge esta definicién en su obra. (63)

Esta definicién, a nuestro parecer, tiene el inconveniente
de no suministrar los elementos necesarios para evitar con-
fundirio con el delito itnico, realizado también mediante unia
repeticién de actos.

Entre las definiciones dadas por los autores alemanes
citaremos la de Franz Vom Liszt, para quien el delito conti-
nuado es “la realizacién interrumpida y en veces reiterada
del mismo hecho delictuoso’™.

62.—Pessina, Elementos de Derecho Penal, pégxnas 334.
63.——Flor1an, obra cita, paginas 745.



Este concepto, como todos lo que sélo tienen en cuenta
los elemntos objetivos, mo diferencia el delito continuado de
algunos casos de concurso real de delitos. (64)

Entre los autores espafioles destaca, por su precisiéon y
claridad, Cuello Calén, que dice que la figura del delito con-
tinuado se integra ‘“‘cuando el agente, con unidad de propésito
¥ de derecho violado ejecuta en momentos distintos acciones
diversas, cada una de las cuales aunque integren la figura
delictiva, no constituye mas que la ejecucién parcial de un
solo y tnico delito”. (65)

De lo enunciado en parrafos y en capitulos anteriores de-
jamos ya asentado que son tres los elementos esenciales del
delito continuado: a).—Pluralidad de aciones {(conducta),
b) .—Unidad de propésito y ¢).—Unidad de tipo penal violado.

Por lo tanto, es indispensable la concurrencia de los tres
elementos para la integracion del delito continuado, de tal mo-
do, que la ausencia de cualquiera de ellos, da lugar a que se
esté en presencia de otro género delictivo. Estimamos pues,
que el delito continuado se produce, cuando con unidad de
propésito y en distintos momentos, mediante varias acciones
v omisiones, se constituye una violacién del mismo tipo penal
con unidad del bien juridico tutelado.

Para llegar a determinar cuiles son los elementos que
hemos precisado, séame permitido mencionar la hip&tesis de
alguna persona que como administrador de determinada uni-
dad agropecuaria, se propone menoscabar el patrimonio de
su propietario, mediante la ejecucién de pluralidad de accio-
nes, que se traducen en la alteracién de documentos, omisién
de pagos, ejecucién de robo de animales y objetos inherentes
a la propia unidad econémica. De esto es de apreciarse que
bien puede tratarse de un caso 'tipico de delito continuado.

2. —Ha saltado a la vista, en lo que hemos expuesto has-
ta ahora, el hecho de no existir criterio uniforme por lo que

64.—Von Liszt, Tratado de Derecho Penal, Tomo III, pagi-
nas 150.

65.—FEugenio Cuello Calén, Tratado de Derecho Penal, Un-
décima edicién, paginas 628.
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se refiere a este delito en la doctrina juridica, siendo por lo
consiguiente indispensable hacer un distingo con las figuras
afines al mismo, para evitar posibles confusiones, tomando
como partida el concepto que ya hemos dado de él.

Pues bien, habiendo examinado doctrinariamente los dis-
tintos elementos que se encierran en la estructura juridica
del delito, el cual representa un episodio de la conducta huma-
na, puede ocurrir que ella se repita una o més veces, dentro
de una serie siempre continua del a misma, resultando asf, el
problema denominado en la doctrina como concurso de delitos,
actualmente muy debatido por los tratadistas.

Los problemas del mismo derivan de la conducta reitera-
damente delictuosa de un mismo agente o de los diversos re-
sultados obtenidos a virtud de ella. La teoria del concurso se
ocupa Unica y exclusivamente de la pluralidad de enjuicia-
mientos frente a distintas acciones.

Actualmente ya no se estudia la teoria del concurso de
delitos en relacién con las circunstancias agravantes de la pe-
na, sino en forma de hechos punibles. (66)

De esto, resulta justificada la afirmacién que en algu-
nas ocasiones han hecho los tratadistas respecto a determi-
nados preceptos, los cuales originan confusiones. Efectiva-
mente cuando se han realizado acciones plurales puede ocu-
rrir que las mismas, lejos de excluirse con otras se confun-
aan, por la complejidad de los elementos gque las constituyen,
la diversidad de doctrinas elaboradas en torno de su concepto
¥ por la semejanza que presentan en su configuracién delic-
tiva; por ende, trataremos en el presente capitulo de analizar-
las comparativamente con la figura en estudio, estableciendo
sus diferencias.

En tales circunstancias empezaremos a tratar lo relativo
a la clasificacién hecha en la doctrina penal del concurso, en
real e ideal.

-66.—Rafael Montesilla Riquelme, Revista de Derecho Pe-
nal 1946.
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Tomando en consideracién que cuando se han realizado
acciones plurales con fines distintos, y originando una plura-
lidad de resoluciones o lesiones juridicas; entonces se estia en
presencia de diversos delitos que ralizan el concurso real o
material. .

A méas de la pluralidad de acciones y de resultados, el
concurso material, que da lugar a la acumulacién, requiere:

a).—Unidad de Agente Activo.—Este elemento contribu-
ve a dar precisién al concepto porque lo distingue del concur-
so de delincuentes que origina otros problemas.

b).—Una o varias acciones independientes con finalida-
des distintas.—Caracteristica que establece su diferenciacién
con el concurso ideal, en el que es requisito indispensable, la
unidad de accién.

c) .—Varias lesiones.—Las cuales deben producir varios
delitos, para la existencia del concurso real.

. d).—Ausencia de sentencia firme sobre todas las infrac-
ciones acumulableas.-—Elemento importante, para precisar si
nos encontramos frente a un caso de concurso real, o si, por
el contrario, se trata de una hipétesis de reincidencia. (67)

" De lo enunciado en parrafos anteriores, podemos concluir
que la nota que sefiala principalmente la diferencia entre el
delito continuado y el concurso real es la ‘“unidad de propdsi-
to”’, ¥ 1a unidad u homogeneidad del tipo penal esenciales en
el primero e inexistente en el segundo, ya que la pluralidad
de acciones y de sujetos pasivos es nota comiin de ambas for-
mas delictivas.

La regla tiene sus excepciones en atencién a la lesién del
bien juridico del sujeto pasivo, es decir, puede existir plura-
lidad de acciones, unidad de propésito y unidad de lesién ju-
ridica, pero sin gue pueda hablarse de delito continuado, ya

exista unidad o pluralidad de sujetos si se lesionan bxenes per-
sonalisimos.

67.—Articulo 20 del Cédigo Penal para el Distrito y Terri-
torios Federales y 19 del Anteproyecto de 1949.



Existe concurso ideal cuando con una sola accién se vio-
lan varias disposiciones penales susceptibles de ser violadas
en esa forma. Por ende, el concurso ideal estd constituido por
una sola aceién, causal de varias lesiones juridicas, producién-
dose diversos resultados criminosos. De donde resulta evi-
dente su diferencia con el delito continuado, teniendo en cuen-
ta que éste esta formado por varias acciones que violan un
mismo tipo penal, a través de una unidad de propésito. TUn
ejemplo de concurso ideal estd en la imprudencia del automo-
vilista, produciendo la destruccién de un cristal y las lesiones
a un transeunte. L.a accién en estos casos también es una

sola, los resultados plurales, la sancién debe ser por ello agra-
vada.

3.—En tratindose del delito tnico en relacién con la fi-
gura que examinamos, los tratadistas parecen dividirse cuan-
do plantean el tema dereferencia. Al respecto se han elabo-
rado las doctrinas objetiva y subjetiva.

La primera, sostenida por Carrara, quien después de
advertir que la unidad de tiempo no tieme un caracter abso-
luto humanamente considerada, nos dice, que con una apa-
ren'te anfibologia, habra que encontrar el criterio distintivo
de la continuacién en la “discontinuidad’; y asi: “si los ac-
{os son materialmente continuados, con mas facilidad se di-
ra4 que fueron continuados juridicamente; que constituyen
diversos momentos de una sola accién criminal, y que en-~
tonces tenemos el delito tnico. Si, por el contrario, son ma-
terialmente discontinuados los actos, de modo que haya un
intervalo que represente interrupcién de la accién criminal,
se podra mas facilmente aceptar la idea, no s6lo de varios
actos, sino hasta de varias acciones distintas, y excluir asf
al delito itnico para reconocer varios delitos, cuando exis-
tieran diversas rescluciones; o el delito continuado, si exis-
1i6 la unidad de determinacién’. (68)

68.-—Carrara, Programa del Curso de Derecho Criminal, To-
mo I, paginas 345.
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Los partidarios de la teoria subjetiva, encuentran el
elemento diferenciador en la voluntad del agente.

Pillitu dice: ‘“es facil la diferenciacién, si se piensa que
en el delito tnico, con pluralidad de actos, tenemos una uni-
dad de designio y de voluntad criminosa, mientras que en
el delito continuado hay una unidad de designio y una plu-
ralidad de resoluciones criminosas’”. (69)

De lo anterior podemos deducir que las dos posiciones
lejos de excluirse se complementan, en virtud de mo ser po-
sible encontrar, en la voluntad, el elemento diferenciador
entre el delito dnico y el delito continuado, pues existe, a
juicio de los partidarios de esta teoria, la dificultad de prue-
ba, 2 no ser que, mediante actos anteriores, se traduzca cla-
ramente la interioridad psiquica del agente. Por lo que es-
timamos que seria mejor como utilidad practica hacer nota
comiin de ambos.

4.—En la doctrina ha despertado gran interés el pro-
blema de distinguir el delito continuado del permanente.

Cuello Calon, (70) expresa que el delito permanente “‘es
aquel en que, después de su consumacién continia ininterrum-
pidamente la violacién juridica perfeccionada en aquélla”.

Teniendo en cuenta el elemento utilizado para la dife-
renciacién, podemos agrupar las distintas posiciones susten-
tadas en ‘el tiempo’’, “nimero de acciones’, ‘“nimero de vio-
laciones a la ley”’, “resultado’.

Dice Manzini, que cuando los varios delitos idénticos
sean cometidos contemporaneamente, no puede surgir con-
fusién entre el delito continuado y el permanente, porque
los delitos en continuacién tendran forzosamente que ser
instantaneos. (71)

“El delito continuado esti constituido por una plurali-

dad de acciones, mientras que el permanente lo esti por! una
sola’”. (72)

70.—Cuello Calén, Tratado de Derecho Penal, Undécima edi-
cién, paginas 291,

‘71.—Manzini, Tratado de Derecho Penal, Tomo III, pagi-
nas 432

72.—Cuello (ialén, Tratado de Derecho Penal, Undécima edi-
cién, paginas 627.

69.—Pillitu, Ilreato continuato, paginas 64.
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) El ilustre Maestro de Pisa, manifiesta que es el nidmero
de violaciones a la ley lo que distingue a la figura en estu-
dio, para quien “la prosecucién del delito que supone el per-
manente, si bien puede mostrar la persistencia del animo per-
verso, no desarrolla, empero, ulteriores violaciones a la ley.
1a prosecucién consiste en mantener vivos los efectos del pri-
mer delito, de un modo casi negativo, antes de que con una
renovaciétn de la accién en la cual, verdaderamente, hay una
segunda infraccién a la ley”’. En el delito continuado hay
tantas violaciones del mismo precepto como acciones. (73)

Alimena nos dice que el delito permanente esti consti-
tuido por una sola consumacién, que no se agota en un ins-
tante, sino que se prolonga; y se prolonga, no de un modo
discontinuo como en los delitos continuados, sino de un mo-
do continuo, manifestando graficamente su pensamiento
comparando el delito continuado con una serie de puntos y el
permanente con -una linea ininterrumpida. El punto iden-
tifica al delito instantianeo. (74)

La definicién que acepta la Legislacién Mexicana respec-
to del delito permanente, ha originado arduos problemas de
interpretacién.

A nuestro juicio radica esta confusiétn en la denomina-
cién adaptada, pues en principio se habla de delito continuo
para referirse al permanente, mas sus reformas fueron las
que cambiaron su esencia, como lo hizo el Cédigo de 1929
(75), que para apreciar la continuidad indicé que se deberia
tener en cuenta la intencién del agente lo gque hizo confun-
dirle con el delito continuado.

Sin tratar de seguir la critica en cuanto a la denomi-
nacién y acierto del articulado de posteriores Cdédigos, por
ser tema de siguientes capitulos, diremos que en nuestros
dias el delito permanente es considerado en el Cédigo Penal
como constituido “por la existencia de una accién u omisién,

78.—Carrara, Programa del Curso de Derecho Criminal, To-
mo I, paginas 335. .
_ 74.—Alimena, Principios de Derecho Penal, Tomo I, pagi-
nas 511. .
75.—Coédigo de 1929 en su articulo 31, parrafo segundo.
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1a cual se prolonga sin interrupcién ¥y por més o menos tiem-
po”. (76)

’ Sin restar méritos a cada una de las posturas antes men-
cionadas creemos que una sola por si no puede establecer pal-
mariamente la naturaleza del delito permanente, de suerte
que seria mejor complementarse una con otra. A pesar de

ello resulta evidente la diferenciacién, entre el delito conti-
nuado y permanente, con todo lo relatado.

5.—Conocido el concepto del delito continuado y sabien-
do que €l delito complejo es ‘el constituido por la infraccién
. de diversos bienes juridicos mediante hechos distintos, cada

uno de los cuales constituye por si un delito’”’. (76) bis

De donde resulta que podamos encontrar entre estas dos
figuras delictivas las siguientes diferencias:

a).—En el delito continuado se unifican delitos de la
misma naturaleza, mientras que el complejo estd constituido
por delitos de naturaleza diversa.

‘b)) —En el complejo las distintas violaciones gue lo com-
ponen, fundiéndose, dan lugar al nacimiento de una figura
delictiva diferente de los elementos componentes, 1o gue no
ocurre en el delito continuado que es el resultado de una se-
rie de violaciones de un mismo precepto penal.

c).—En el delito complejo es suficiente un resultado uni-
co para considerarlo consumado.

d) .—En el delito complejo el elemento psicolégico puede
ser tUnico, mientras que en el delito continuado es miiltiple,
unificindose los distintos delitos en virtud de la unidad de
propésito.

6.—Entre las caracteristicas especificas del delito con-
tinuado y la reincidencia, observamos que: tratandose del de-
Yito continuado constituye un caso “‘suigéneris’” de concurso

de delitos, mientras que la reincidencia es una circunstancia
agravante.

76.—Ejemplos: Rapto, asociacién ilicita, privacién ilegal de
7‘; libertad.

BIS.—Cuello Calén, Tratado de Derecho Penal, pagi-
nas 291.
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Para que pueda apreciarse la reincidencia es imprescin-
dible que antes de que el culpable comience a ejecutar los he-
chos posteriores sea condenado en sentencia firme por los
anteriores; en el delito continuado, cuando entre las distin-
tas acciones se interpone una sentencia, se interpone el nexo
de continuacién, dejando de existir el mismo, siendo necesa-
rio un nuevo propésito o designio para la realizaci6n de he-
chos posteriores.

También para apreciar la reincidencia basta con que los
distintos delitos estén comprendidos en el mismo titulo del
Cédigo; criterio que no es suficiente para poder apreciar la
unidad del precepto penal violado o de 1a lesién juridica in-
dispensable al delito continuado.

7T.—Como hemos visto existen opiniones miiltiples para
diferenciar el delito continuado con respecto a determinadas
figuras afines al mismo.

Desde luego su diferenciacién tiene una norma de capi-
tal importancia, tanto para el derecho sustantivo como para
el derecho adjetivo, resolviendo una serie de problemas en
relacién a la naturaleza de los mismos, y nos sirve de base
fundamental y decisiva para desentrafiar problemas de indole
tan delicada como son los relativos a la consumacién, parti-
cipacién, encubrimiento, prescripcién y todos aquellos refe-
rentes a la aplicacién de la ley penal en el espacio y en el
tiempo.

Concretamente en todo lo relacionado con los problemas
del concurso, el delito continuado impide 1a acumulacién de la
pena y tratandose de los delitos de habito, complejo y rein-
cidencia su diferenciacién es de interés respecto al delito con-
tinuado para evitar con éste la agravacién de la pena.

A mayor abundamiento, es oportuno recordar el pensa-
miento de Sebastidn Soler al tratar esta cuestién. Nos indi-
ca que la divisién entre delitos instantineos y permanentes
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es de gran valia entre otros casos para decidir sobre la pro-

cedencia de la legftima defensa.
- Al efecto expresa ‘“‘en el delito permanente seria posible

1a legitima defensa antes y después de la consumacién, pues
todos los momentos subsecuentes son igualmente antijuri-
dicos, en el delito instantfineo, claro estf, ello no serfa posi-
ble” después de consumado el acto. (77)

77.—Sebastifin Soler, Tratado de Derecho Penal, Tomo I, pé-
ginas 266.
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CAPITULO V

EFECTOS QUE PRODUCE EL DELITO CONTINUADO

SUMARIO: 1.—Efectos del delito continuado: Antes de dictarse sen-
tencia y después de dictarse= sentencia firme.—2.—Penalidad en el de-
lito continuado.—3.—El delito continuado ante nuevos tipos, abolicién:
'y nuevas modificativas de tipos—4.—La culpa en ¢l delito continuado.
5.~—Tentativa en el delito continuado.—6.——La preacripcién y el delito
continuado.—7.—Delitos que pueden cometerse en forms continuada.

1.—Hasta ahora se ha visto lo que es el delito continuado,
¥ los elementos que lo integran, pero con ello no se agota el
examen de éste. Cuando se comete un hecho delictivo, para
sancionarlo, para imponer una pena o una medida de seguri-
dad al delincuente, es necesario gue se siga una determinada
secuela que implica, desde luego, un sistema de garantias pro-
cesales. Esto entrafia, por consiguiente, una conexién entre
el resultado delictivo y la persona determinada a la que se
estima autora de ese resultado. Por tanto, la punicién del de-
lito continuado debe estar condicionada a los efectos juridi-
cos que produce tal conducta en sus peculiares caracteristicas.

Sabemos que el delito continuado se configura con Ia
pluralidad de acciones, unidad de propésito y unidad de lesién
juridica. Sin embargo, pese a la pluralidad de conductas que
1o constituyen, el continuado se considera como un solo delito,

63



siendo necesario analizar si esa unificacién ha de mantenerse
en 'todo caso o 86lo para determinados efectos.

Sobre el particular, cabe estudiar las posturas diversas
que sostienen los distintos tratadistas.

Entre 1os que consideran que el delito continuado es uni-
co, s6lo para los efectos de la sentencia, tenemos a Manzini

(78), quien mnos dice: *“la continuacién debe mantenerse sélo
para efectos de la sancién’

o bien, “sdlo para. los fines de 1la
pena’” como lo afirma Bettiol. (79)

Pillitu (80), por su parte sostiene que ““es absurdo inda-
gar si tal unificacién tiene eficacia con respecto a la sancién,
o a la pena, y bastari decir que tiene eficacia, siempre que las
normas del concurso material de delitos imponga al reo, res-
tricciones de su libertad, contrarias al sentimiento de justi-
cia por el que el legislador cred ¢l instituto de 1a continuidad”.
Este autor termina afirmando que ‘“‘por lo tanto, debe consi-
derarse comao tnico el delito continuado, no s6lo para los efec~
tos de la pena, a la que debe su origen, y también a los efec-
tos de la aplicacién de reincidencia, de la habitualidad y de la
profesionalidad en delinquir”. .

La doctrina alemana, por el contrario, entiende que el
delito continuado ha de ser tnico con todas sus consecuen-
cias y efectos. Asi lo afirma ‘terminantemente Vom Liszt

(81), quien considera que “la unidad debe ser considerada ¥
tratada como tal, en todas las relaciones juridicas’.

Por nuestra parte creemos que la unificacién en el delito
continuado debe ser para todos los efectos, sin dejar de ad-
‘mitir que a la pena debe su origen el delito continuado, ya
que constituyendo una realidad social, debe tomarse en cuen-
ta para todos los efectos procesales y legislativos.

Con lo anterior es oportuno esclarecer o delimitar los
efectos que produce el delito continuado, antes de dictarse
sentencia firme.

78.—Manzini, Tratado de Derecho Penal, Tomo III, pags. 420.
79.—Bettiol, Diritto Penale, parte general, paginas 413.
80.—Pillitu, I1 reato continuato, paginas 45.

81.—Von Liszt Tratado de Derecho Penal, Tomo II, pagi-
nas 450,
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La actuacion de la conducta ilicita, manifestada en for-
ma continuada, origina el ejercicio de la accién penal, a mo-
cién del representante de la sociedad, al tenor de los extremos
del texto Constitucional, y la Ley Penal en vigor.

Podemos afirmar que toda la actividad del titular de la
accién persecutoria se encuentra encaminada a garantizar el
ejercicio de la accién, provocando la actividad jurisdiccional
para que se produzca el resultado que persigue. EIl titular de
la facultad jurisdiccional lleva como mira el ejercicio de esa
facultad, que realizada producira las consecuencias de dere-
cho que sean aprovechables para 1a determinacién del delito,
de la responsabilidad y de la participacién del agente activo.

En suma, el juez, el agente del Ministerio Piiblico, el de-
fensor, el procesado y el ofendido, ejecutan determinados ac-
tos, unos voluntarios y otros impuestos por la Ley, que pro-
ducen determinadas consecuencias de derecho. Todo ese con-
junto de actividades diversas constituyen el proceso.

Concluida la cadena procesal antes mencionada, por los
cuales atraviesan las partes, llega el momento de definir la
situacién juridica del procesado y, a la vez, la determina-
cién de los derechos del ofendido, mediante el pronunciamien-
to de una sentencia. .

Los efectos que produce el delito contlnua.do en los dis-
tintos estadios procesales, deben considerarse como semejan-
tes a los que produce un delito tnico, a virtud de haberse
considerado el delito en estudio como tUnico también, para to-
dos los efectos legales.'

Problema diferente es el hecho de que se produzcan ac-
tos que no son constitutivos del delito, por inimputabilidad
del actor, debido a.su edad, y posteriormente, repitiéndose
esos actos similares, continuados, cuando esa nurnputabxhdad
ha desaparecido en el momento de -cometerse la iltima in-

fraccién.
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La asituacién que presenta el delito continuado después
de dictada sentencia firme, es también idéntica a la de un de-
lito unico, respecto a la declaracién de responsabilidad por el
juzgador, de la aplicacibn de la pena, y de la reparacién
del daiio.

2.—La trayectoria doctrinal considera que las penas no
pueden pronunciarse de un modo fijo e invariable, sino por el
contrario deben individualizarse en atencién: a la conducta
concreta del reo a quien se tratan de aplicar. Todas las penas,
en tanto su naturaleza lo permita, deben ser determinadas e
individualizarse por el jugador no para ciertas categorias de
delincuentes, sino para todos sin distincién.

Sobre la penalidad que debe imponerse al delito conti-
nuado los estudiosos del derecho no se han puesto de acuerdo.
Mientras unos estiman que debe aplicarse la pena que co-
rresponde al concurso real, otros piensan que debe ser la del
delito vnico. Asf lo hace Cuello Calon (82), inspiréndose en
alguna corriente germaéanica, al decir que “‘el delito continuado
denota mayor peligrosidad que el delito de accién tGnica, por
la insistencia de la conducta criminosa y por la deficiencia de
los poderes inhibitorios en el agente’”, por lo que debe darse
al juez arbitrio para imponer una mayor sancién.

Sebastiin Soler, sobre el particular manifiesta, ‘“‘no es
corriente, sin embargo, encontrar formulada de una manera
especial en los Cédigos, la previsién del delito continuado de-
bido a las dificultades que algunos de sus requisitos han
levantado en la jurisprudencia. Pueden al contrario, consi-
derarse excepcionales aquellos que la contienen de un modo
adverso a la teoria de la continuacién, y se propone una subs-
titucién por los principios que rigen en materia de concurso
ideal y de la reincidencia. Pero en Leyes que, como la nuestra,
no contienen urmm explicita previsién, las dificultades no se
suprimen, sino que, en cambio aumentan. Esa teoria, en efec-

82.—Cuello Calén, Tratado de Derecho Penal, Undécima edi-
cién, paginas 629.



to, responde tanto a la realidad de los hechos, que aun ca-
llando la ley, la jurisprudencia debe reconocerla y entonces
surge el problema de juzgar cual es la pena adecuada’”. (83)

En Meéxico, s8i bien es cierto que nuestra codificacién no
ha previsto de modo expreso el delito continuado, la jurispru-
dencia ha reconocido no obstante su existencia y nuestros
renalistas han expuesto ya diversos criterios tendientes a fi-
jar su naturaleza y aceptacién: como observaremos posterior-
mente al hablar de la reglamentacién que sobre la materia
hace el anteproyecto de 1949.

De lo expuesto, entendemos que lo justo serid punir el de-
lito continuado con la sancién correspondiente al delito Gnico,
facultdndose al juzgador para que, en vista de las particulares
circunstancias que concurran, pueda imponer a su libro ar-
bitrio la pena correspondiente a ese uinico delito pero agra-
vada y habra de tenerse también presente que la pena asf
computada deberi necesariamente, ser inferior a la que re-
sultaria de la aplicacién de las normas del concurso material
de delitos; y esto por razones de 16gica y de justicia.

3.—El1 delito continuado, como se ha dicho, no se con-
suma en un momento determinado, a virtud de los elementos
que lo constituyen; de donde fiacilmente se comprenderia la
serie .de problemas que pueden presentarse en los diversos
cambios que sufre la conducta en el derecho legislado; al efec-
to distinguiremos los siguientes supuestos:

a).—Tipos delictivos nuevos.

b).—Abolicién de tipos delictivos y,

¢) .—Disposiciones modificadas.

a).—Puede ocurrir que, tras la consumacién del delito
continuado y estando juzgéandose al delincuente, se introduz-
ca legislativamente un nuevo tipo delictivo por el cual tendria
que dejar de considerarse la continuidad dentro de la inicial
figura tipica y estarse al concurso de delitos. En este caso,

83.—Sebastian Soler, Tratado de Derecho Penal, Tomo II,
pAginas 338.
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estimamos que rige con caricter absoluto el principio de Ia
irretroactividad, ya que no puede ser punido ningiin hecho
que no esta previsto como delito por la ley anterior a su per-
petracién. La doctrina unanimemente lo acepta asf. La le-
gislacién mexicana también ha hecho suyo el anterior prin-
cipio, consagrandolo en la Constitucién Politica, en su ar-
ticulo 14 Constitucional y en la ley comin en sus articulos 56
y B7 del Cé6digo Penal del Distrito y Territorios Federales.

La Ley penal es aplicable a todos los delitos cometidos
desde el momento .de su vigencia; mira al porvenir, no al pa-
sado; por tanto los hechos realizados antes de entrar en: vigor,
no caen bajo sus preceptos.

En la especie, cuando el agente ha realizado, en forma
continua, hechos que no estaban previstos como delitos, en
caso de subsistir la intencién delictiva con el mismo propé-
sito, los actos ejecutados en unm principio no constituyen de-
lito alguno por aticipidad y los actos posteriores a 1la vigen-
cia del tipo, si se realizan reiteradamente, si pueden integran
una continuacién y castigarse como tal.

b) .—Determinada conducta prevista como 1hclta en la
legislacién, puede perder ese caricter por abolicién del texto
en donde estaba consagrada la tipicidadd. Asi que cuando to-
dos los actos hubieran tenido lugar durante la vigencia de la
ley derogada y aunque esos actos se encuentren juzgados y
se haya dictado sentencia firme no habra lugar a pena algu-
na, por aplicacién al principio de que se estari a lo mas fa-
vorable al reo.

c).—El legislador puede crear disposiciones modificati-
vas para punir la conducta delictuosa. En efecto, puede su-
ceder que la ley prohibitiva por lo que hace concretamente
a la penalidad de cierto delito, incluya una “ley' mas severa’,
para juzgar a los delincuentes. En este caso, al procesado no
se aplicara con efecto retroactivo dicha ley, ya que es regla de
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derecho estar siempre a lo mis favorable :para el xeo, y, por
.tanto, no podra tener aplicacién para 'la.conducta ilicita con-
tinuada que se agoté con anterioridad a ‘su vigencia. Pero
cuando, dictada la ley antes del proceso las acciones en con-
tinruacién hayan sido realizadas en parte, con:anterioridad :a
la vigencia de la nueva ley mis severa y en . parte ‘después,
entendemos que en todo caso ha de ser aplicada 'la mas be-
nigna en virtud de la indivisibilidad del ilicito.

Ahora bien, cuando el legislador ha incluido .en -el ‘texto
positive una nueva ley con-cariacter de lkenigna para juzgar
una conducta ilicita, sera aplicada ésta, en virtud del prin-
cipio de retroactividad beneficiosa, tanto si el hecho delic-
tuoso continuado se proyectdé y agoté ccn anterioridad a su
vigencia, como cuando se ha proseguido  con posterioridad :su
ejecucién, cuando del conjunto de disposiciones resulta algin
beneficio para el reo y esto aunque en el primero de los casos
ya se hubiera dictado sentencia y esté declarada su firmeza.

4.—En la doctrina juridica, algunos autores como Von
Liszt admiten ampliamente la continuacién en delitos culpo-
sos. (84) KEsto es discutible pues el hecho de afirmar que
el designio criminoso se refiere a la conducta y no a los resui-
tados, es inexacto. Si bien en el delito culposo la ausencia de
intencién se refiere a la produccién del resuitado y no al acto
originario que es voluntario, este acto debe ser licito y por
lo tanto, mal podra ser ejecutado con un propésito criminoso.

Otros autores entienen que podra haber continuacién en

el delito culposo, cuando el agente no hubiere advertido  los
primeros hechos.

En opinién de Cuello Calén (86) la continruidad en los
delitos culposos no es admisible por ser requisito:indispensa-
ble de ésta . la unidad de intencién, como es sabido, no puede
concurrir en aquellas infracciones.

84.—Liszt, Tratado de Derecho Penal, Tomo III, pag. 151.
Cita el ejemplo del automovxhsta que corriendo impru-
dentemente de noche atropella sin darse cuenta a una
ypersona y poco después -a otra, ¥ el del cocinero que
emplea reiteradas veces una cazuela de cobre mal es-
tafiada causando por su negligencia varios envenena-

mientos.
86.—Cuello Calén, Tratado de Derecho Penal, Undécima edi-
cién, paginas 628.



No es nuestro Animo analizar todos los problemas habi-
dos y por haber que despierta este problema. Sin embargo,
es preciso extermar nuestra opinién. Desde luego creemos
que no es concebible el delito continuado culposo,’si.admiti-
mos la tesis subjetivo objetiva, precisamente porque los 'di-
versos resultados no son queridos, ni aceptados, pues desde
Iuego la identidad del propé6sito es incompatible con infrac-
ciones culposas. ,

5.—En la vida del delito concurren varios momentos.
Primero, en la conciencia del agente se representa un objeto
ilicito; después viene la manifestacién de la idea que tiende
& realizarse en el mundo exterior; a continuacién, se prepara
el delito por medio de actos materiales; posteriormente, se
realizan los actos de ejecucién del delito, aunque no se efec-
tdien todos por causas ajenas a la voluntad del agente o por
voluntad propia; o bien se ejecutan todos los actos que de-
berian producir el delito, no consumandose por causas ajenas
a la voluntad del agente, y finalmente con la consumacién.

Por el ordenamiento juridico genral y el principio Nullum
Crimen, Nulla poena sine lege, es obvio que no es punible la
mera inmoralidad individual, ni la wvoluntad delictuosa, que
no haya ocasionado un evento contrario al derecho penal; tal
como las manifestaciones exteriores puramente simb©6licas,
cuando las mismas no hayan producido o concurrido a pro-
ducir el hecho contrario al Derecho Penal.

Sin embargo, cuando la voluntad delictiva se exterioriza
violando un precepto penal, aun sin legar a su consumacién,
mediante un hecho exterior y material contrario al orden ju-
ridico penal, que constituya un comienzo de ejecucién tipica,
debe castigarse, conociéndose esta figura como TENTATIVA.

Ahora bien, la tentativa se divide en tentativa propiamen-
te dicha o innacabada y en tentativa acabada o frustracién.
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La primera contiene los siguientes elementos: a) —Ma-
nifestacién de cometer un delito; b) .—Un comienzo de ejecu-

cién v ¢).—La no realizacién de los actos que lo consuman
por causas ajenas a la voluntad del agente.

La tentativa acabada o frustracién abarca los elementos
siguientes: a).—Manifestacién de cometer un delito; b).—
Realizar todos los actos de ejecucién que debian producir el
delito; c).—IL.a no consumacién de éste por causas absoluta-
mente extrafias a la voluntad del delincuente, aungque subje-
tiva u objetivamente haya hecho todo 1o que esté de su parte
para consumarlo.

Cuando los actos de ejecuciéon y consumacién no se ter-
minan por caunsas propias del agente, estamos frente al desis~
timiento de la voluntad, dejando por lo tanto de ser punible.
Por el contrario, la inacabada por causas ajenas a la voluntad
del agente y la acabada o frustracién, si son punibles vy a
ellas nos referiremos para establecer que es posible la con-
tinuaciéon. .

La existencia de la tentativa en el delito continuado es
problema no exento de dudas y controversias,

Sin embargo,
la bibliografia penal, aunque escasa en este capitulo, nos ofre-
ce criterios de depurada perfeccién técnica que pueden ser-
vir de inspiracién para los fines que nos proponemos.

La tentativa es una forma accesoria que siempre hay
que referir al tipo principal. Este comienza a violarse desde
que se ejecutan los primeros actos, no afectando a la subsis-
tenrcia de esta violacién el grado mayor o menor de intensidad
de la misma.

Carrara nos dice “para que haya delito continuado basta
que exista la repeticién subjetiva, sin que sea preciso la con-

sumacion objetiva”. Después de optar por la primera solucién,
advierte que la tentativa constituye un delito punible en si
mismo y un cierto modo completo en su propic género, que
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tiene su objetividad .en €1 derecho atacado con el peligro
-corrido, como el -delito perfecto tiene su objetividad en el
‘derecho violado. Asi cuando se hayan repetido varias y di-
versas tentativas del:mismo delito, se podria muy bien encon-
‘trar en los sucesivos conatos (cuando no se compenetren en
-una Gnica accién) la tentativa continuada.

Sin que aceptemos como cabal y exacto todo lo-enunciado
por-el maestro de Pisa, debemos manifestar que hace conside-
raciones que trascienden a la esfera de los estadios penales y
porre de relieve, varios problemas.

En efecto el mencionado tratadista expone las siguientes
hip6tesis:

a) ~—Consumacién seguida de tentativa.

b) ——Tentativa seguida de consumaciones.
c) —Continuidad entre tentativas.

El primer caso no presenta mninguna dificultad; se han
realizado varias acciones constituyendo una perfecta violacién
del mismo precepto penal, y después el autor, en prosecucién
del mismo propésito, intenta repetir el hecho sin llegar a con-
seguirlo. Entonces debe estimarse que hay continuidad hasta
1a tentativa inclusive. Decir lo contrario, seria estimar tales
uctos como delitos independientes, con todas sus consecuencias.
b).~En el segundo supuesto, es necesario comprobar que
1a voluntad ilicita se haya exteriorizada .por .la concurrencia
de varias acciones delictivas y con los deméas caracteres - de:la
continuidad, y habri que concluir que hay continuidad deade
las tentativas inclusive hasta la primera consumacion.
Aclaramos lo expuesto con un ejemplo tomado de:Carrara.
Un ‘ladrén intenita entrar en una casa ejerciendo fuerza en
- una verja de hierro, pero como no lo consigue, al dia siguiente
vuelve con una llave falsa, no lograndeo tampoco  su objeto;
por lo que dias después, provisto de una escala consigue pe-
netrar a la casa por una - ventana y apoderarse:del dinero que
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en ella sabia se encontraba.

En el presente caso aprecen tres
acciones distintas, de las que las dos primeras no alcanzan el
grado de consumacién, pero si la tercera. En éste caso se
puede establecer perfectamente la continuacién. De lo ex-~
puesto podemos afirmar que son los medios empleados, para
integrar las tentativas y cierta interrupcién en el tiempo o
discontinuidad, lo que hace posible la continuidad delictiva.

¢).—En el tercer supuesto la reunidSn de varias violacio-
nes ilicitas inacabadas deben considerarse encadevadas tra-
tadas como acciones completas, como hemos afirmado ante-
riormente, a fin de constituir la continuidad.

Lo anterior puede aclararse con ejemplcs del ilustre Maes-
tro de Pisa quien dice: WNo habria delite continuado, sino una
tnica frustracién cometida por aquel que intenta matar a
otro con un disparo y al no conseguirio dispara, a continua-
cién otra vez; y asi sucesivamente, varias veces, sin lograr
su propdsito; “pero si antes intenté matar con veneno y no
tuvo éxito, después con arcabuz y tampoco lo consiguid, esos
actos no son momentos de la misma accién y podran impu-

tarse dos tentativas, y reuniéndose ficticiamente, cuanto sea
posible para la actuacién criminal continuda”.

6.—De la misma manera en que prescriben los derechos,
las obligaciones, las propiedades y las acciones civiles, se es-

timé de justicia y de interés social, que las acusaciones y las
penas deben correr la misma suerte, es decir, que también son
suceptibles de prescribir, en beneficio de aguellas personas que
un momento dado ponen en peligro y trastornan el equilibrio
y tranguilidad social al ejecutar determinados actos ilicitos.
No debiendo pasar por alto el hecho que, para algunos tra-
tadistas, la prescripcién reviste mayor relevancia, ya que se
pone en juego el honor, 1a libertad y la vida de los ciudadanos,

valores humanos que estdn por encima de los derechos pa-
trimoniales, considerados como secundarios.
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La prescripcién es una de las formas que extingue tanto
el EJERCICIO DE LLA ACCION PENAL, COMO EL DERE-
CHO A CASTIGAR POR EL ESTADO, por el solo transcurso
del tiempo, ya que con ella se obstaculiza la pretensa punitiva,
exclusiva facultad de éste.

La prescripcién en materia penal ha sido criticada lo
mismo que defendia ardientemente, por preclaros estudiosos
del derecho. Sin ser materia de nuestro tema, me concreto a
dar mi opinién en el sentido de que los argumentos que pue-
den darse en favor de la existencia y finalidad de la prescrip-
cién penal, son claros y justificados, ya sea que se refieran a
la accién penal o a la pena, dado que, sobre todas las cosas
esta el interés de la Sociedad, dnica que recibe las ofensas
como resultado de la comisién de delitos. Por lo mismo, dicho
interés social debe ser objeto de estudio en cada caso. para
determinar el grado en que ha sido perturbada la armonia
social por la ejecucién del delito; y la posibilidad de la restau-
racién del orden y la tranquilidad social.

En cuanto al delito continuado, la prescripcién ha tom'uln
carta de naturalizacién, pues la mayoria de los autores en la
materia estin de acuerdo con su aplicabilidad y efectos.

La doctrina muestra una relativa unanimidad, al afirmar
que la prescripcién comienza a correr hasta el momento en
que se ha realizado el tltimo acto de los que integran la con-
tinuacién. Asi Cuello Calén (87) nos dice, que la prescripeciéon
comienza desde que se ejecuta el ultimo acto. Von Liszt (83),
expresa: “la serie de actos singulares que el derecho consi-
dera como un delito inico, debe ser considerada como una uni-
dad respecto del comienzo de la prescripcién’’. Asi pues, en
el delito continuado la prescripcién comienza a correr al tei-
minar la actividad delictuosa. Para Mezger (89) “en los de-
litos continuados comienza la prescripecién con el lltimo acto”.

87.—Cuello Calén, Tratado de Derecho Penal, Undécima edi-

cién, pégxnas 714.
88.—Von Liszt, Tratado de Derecho Penal, Tomo III, pagi-

nas 150 y 410.
89.— Mezger, Tratado de Derecho Penal, Tomo II, Pags. 336.
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Por lo que hace a la preseripeiton de la pena, unos estiman

que debe correr a la extincién de todos los delitos o del deiito
a que ha dado lugar 1a pena base.

Nosotros ereemos por el contrario, a este respecto que la

pena que prescribe es la que corresponde a este delito como
unidad, es decir, como un solo delito.

El C6digo Penal vigente en su articulo 102 expresa: “Los
términos para la prescripcion de la accién penal, seran: conti-
nuos y se contaran desde el dia en que se cometié el delito, si
fuere consumado; desdeq ue cesd, si fuere continuo, o desde el

Adia en que se hubiere realizado el Gltimo acto de ejecucidén,
si se tratare de tentativa.

Del texto del articulo 107 del Cédigo que se comenta,
apreciamos la regla especial en tratandose de delitos conti-
nuos que sélo pueden perseguirse por queja de parte, “la ac-
ci6én penal prescribirid en un afio, contados deasde el dfa en

que la parte ofendida tenga conocimiento del delito y del de-
lincuente’’.

Resulta notorio que en ambos preceptos de nuestra Le-
gislacién sustantiva vigente no resuelve el problema de la
prescripeién en el delito continuado, siendo en el anteproyec-

to de 1949 donde se resuelve satisfactoriamente este pro-
blema.

7.—Por regla general podriamos sentar que todas las
infracciones pueden revestir la forma continuada, evidente
en unas y poco clara en otras figuras delictivas atendiendo al
bien juridico protegido. Sin embargo, algunos autores como
Alimena (90) exceptia aquellos “en que en la continuacién
es, por decirlo asi, natural”; estimamos que este autor se
refiere a delitos, como el denominado de hébito, en los gque

la multiplicidad de acciones constituyen un elemento del ti-
po penal. .

90.—Alimena, Principios de Derecho Penal, paginas 507.
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En relacién con este mismo problema es pertinente en-
focar el tema de la continuacién delictiva en los delitos que
lesionan en forma directa intereses de caracter eminente-
mente piiblico. Asi por ejemplo, en tratindose de los delitos
fiscales, en los cuales el bien juridico tutelado lo constituye
el Erario Pablico. ;Cabria aqui acaso por razones de benig-
nidad o por fines utilitarios admitir la continuidad delictiva?

Pensamos nosotros que en delitos de este tipo la tutela
penal de por si enérgica de los intereses estatales debe pre-
ponderar sobre cualquiera otra atenuante en cuanto a la pun-
cién, especialmente en determinados delitos como el de con-
trabando, en los que el Erario Puiblico resulta seriamente
dafiado y los autores de los mismos rebelan una maxima pe-
ligrosidad.

En estos casos, somos del criteric de que cuando no pue-
dan individualizarse plenamente los diversos delitos para
aplicarle las reglas del concurso, debe admitirse la continua-
ci6én delictiva, pero la pena que se imponga debera tener en
cuenta las circunstancias de agravacién.

Ademas, es visible la comisién de este ilicito en los de-
litos en contra de las personas en su patrimonio, tales como
robo, fraude, el especifico robo de energia eléctrica, etc.

Es de notarse que en éstos, como en los delitos fiscales
debe mediar un menoscabo patrimonial definitivo; asi mis-
mo, estimamos que esta figura existe en tratindose de los
delitos de adulterio, injurias, difamacién, calumnia, etc.

Si bien es cierto que nuestra enunciacién no es limita-
tiva, si demuestra la posibilidad de existencia de la conducta
ilicita manifestada en forma continuada dentro de nuestra
ley sustantiva; por ende, debe estarse en favor de la previ-
sién legal de esta figura o forma delictiva, como acertada-
mente lo hicieron los autores del anteproyecto de 1949,
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CAPITULO VI

EL DELITO CONTINUADO EN LA LEGISLACION
MEXICANA

SUMARIO: Antecedentes: a).—Legislacién Mexicana.—1.—Cédigo de
1871.—2.—Cédigo de 1929, —3.—Cédigo de 1931.—4.— Anteproyecto de
1949.—5.-—Cdédigos Ibero-americanos que reglamentan el delito con-
tinuado.

El derecho penal no puede ser ajeno a las constantes
transformaciones que dia a dia experimenta la sociedad. Las
inquietudes de tipo social que se actualizan dentro de la con-
vivencia colectiva, precisan la necesidad de que el derecho las
regule y encauce hacia metas de mejoramiento material y
espiritual, creando seguridades para los miembros de la so-
ciedad, elevando su mivel de vida y dirigiendo su propia ac-
tividad hacia el acatamiento de la ley, como norma suprema,
base y cimentacién de todo conglomerado social.

La legislacién penal mexicana no ha permanecido al mar-
gen de esto; por el contrario, ha hecho suyo el estudio de la
conducta ilicita, acogiendo las diferentes doctrinas abriga-
das al calor de las épocas; de tal modo, que podriamos decir
de aquélla, que es producto de la tradicién y del conjunto de
las nuevas corrientes doctrinales.
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Los movimientos econ6mico sociales han provocado cam-
bios del mismo tipo, dejando firmes las ideas que los impul-
saron, formando por otra parte pueblos con costumbres y
tradiciones propias, reflejéndose inclusive en todo el univer-
so como lo fue la revolucién francesa.

En nuestro medio, desde la Junta de Ziticuaro hasta
las discusiones del Constituyente de 1857, se desarrollaron
movimientos sociolégicos dentro de los cuales descollaron
hombres de honda sabiduria y acendrado patriotismo, que
dieron término a la Constituciém Politica de 5 de Febrero del
mismo afio; c6digo fundamental que fija la suerte de la Na-
cién y sirve de base indestructible al grandioso edificio de
nuestra sociedad.

Con los movimientos revolucionarios llegaron a un pun-
to algido los problemas sociales existentes y algunos de ellos
se convirtieron en males endémicos de los que adolecié ia
Revolucién durante muchos aiios. Entre ellos se pueden con-
tar: la vagancia, la inseguridad de los caminos y mas tarde
las deserciones del ejército. Los autores de nuestro movi-
miento ideolégico-revolucionario fijaron en conjunto las pri-
meras bases de nuestra Legislacién. Penal, recogidas prin-
cipalmente en el Cédigo de 1871, que absorvié las corrientes
doctrinarias de esa época.

Dentro de los conceptos que encierra tal ordenamiento,
encontramos el que se consigna en los extremos del articulo
28, cuyo texto estimamos no tiene antecedentes legislativos
en nuestro medio y cuya importancia no se habia revelado
hasta el anteproyecto de 1949. La extraordinaria parquedad
textual del citado articulo 28, su escaso desarrollo doctrinal
y su aplicacién practica, cabe atribuirlas, por una parte, a
una construccién notoriamente defectuosa y, por la otra, a
la falsa o equivocada apreciacién por el foro mexicano.
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Analizando 1as notas caracteristicas qué encierra tal ar-
ticulo, estimamos pertinente realizar un juicio critico sobre
el mismo, en relacién con las opiniones de los mas destaca-
dos penalistas.

E] citado articulo 28 establece la siguiente definicién:
“llamase delito continuo aquel en gque se prolonga sin inte-
rrupciéon por mas o menos tiempo la accién o la omisién que
constituyen el delito”’. De lo asentado en el precepto saltan
a la vista dos notas caracteristicas, a saber: una accién o una
omisién; la prolongacién ininterrumpida de ellas.

Los anteriores elementos nos demuestran que dentro de
ellos se presupone una accién o una omisién ininterrumpida-
mente realizada en el tiempo, que motiva un resultado anti-
juridico, subsumible en un determinado tipo delictivo, lo que
implica la permanencia de la antijuricidad de la conducta,
elemento esencial e imprescindible del delito permanente.

Armando Hernandez Quiroz ha escrito al respecto: “el
articulo 28 del Cédigo Penal de 1871, entendié por delito con-
tinuo aquel en que se prolonga sin interrupcién por mas o
menos tiempo la accién o la omisién gue constituyen el deli-
to. Nétese el error de suponer una sola accién prolongada
en el tiempo ininterrumpida, cuando en verdad se trata de
pluralidad de acciones eé6modamente distinguibles en su prin-
cipio y en su fin, por entero identificables una por una, Ad-
viértase también que este precepto de la vetusta legislacién
mexicana provoca arduos problemas de interpretacién. Mas
del mismo modo, convéngase con Jos¢é¢ Angel Ceniceros y Luis
Garrido, en el extraordinario mérito que encierra al conver-
tirse en bases objetivas®’.

Es criticable el pensamiento de Hermiandez Quiroz, pues
insistimos en que el articulo 28, hace alusién al delito per-
manente o continuo, como lo sostiene la mayoria de los co-
mentaristas mexicanos. No puede haber el error que indica

o '.-, s
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Hernandez Quiroz, al suponer una accién proyectada en el
tiempo sin interrupcién, porque precisamente esa accién in-
interrumpida corresponde a la esencia del delito permanente.
Lo que en verdad sucede, es que dicho autor estima por con-

fusién que el contenido del delito continuo debe ser el del
delito continuado.

Por tanto, ha tenido razén Juan P. Ramos al decir que
la denominacién de delito continuo, adoptada por la mayor
parte de los autores, presenta equivocos, derivados de la con-

fusién que puede producirse entre delitos continuos y con-
tinuados.

Ceniceros y Garrido, (91) comentando el Cédigo de 1871
en su articulo 28, utilizan indistintamente el término con-
tinuo o continuado, sin darnos una nocién exacta, de lo que
dichos autores eetienden por este ltimo, por lo que resulta

poco firme el criterio doctrinal sustentado por ambos pena-
listas.

En conclusién, opinamos que los redactores del Cédigo de
1871, aquilataron con lealtad las condiciones del medio social
y corrientes doctrinarias imperantes en esa época, supedi-
tando con firmeza todo criterio personal. Se sirvieron de la
doctrina para hacer la ley lo mejor posible, técnicamente, y
si bien no lo lograron, dejaron los cimientos para conseguirlo.

En consecuencia, tuvo acierto el legislador de 1871 por
lo que hace a la reglamentaciéon del delito permanente, pese
a que los comentaristas o tribunales hayan interpretado su
concepto en forma inaceptable. Tal acierto consiste en haber
plasmado las doctrinas sobre el delito permanente, en el texto
del articulo 28 que se comenta, cuyos elementos correspon-

den a los de la concepcién doctrinal, aunque en el texto se le
dé el nombre de continuo.

91.—Ceniceros y Garrido, la Ley Penal Mexicana, piaginas
82 y 83.
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T CODIGO DE 1929

Un nuevo intento de reglamentacién a la conducta ilf-
cita lo. encontramos en el Cédigo llamado Almaraz, el cual
transcribié en el articulo 31 fraccién I que el delito continuo
es ‘‘agquel en que se prolonga por méas o menos tiempo la
accién o la omisién que constituyen el delito” y que “para
apreciar la continuidad se debera tener en cuenta no sélo
las acciones materiales, sinoc la intencién del delincuente’.

Este ordenamiento se caracteriza por haber sido dictado
con gran afluencia de la escuela positiva, entog:’es dominan-
te. Contenia tal nimero de defectos, que 8i vigencia fue fu-
gaz, y Jiménez de Asita hace el siguiente juicio sobre él:
“Vieja estructura técnica y pretendida modernidad, que no
se logra porgue en contados articulos se haga la declaracién
verbalista del fin defensivo de la pena y del criterio bésico
de peligrosidad del agente, pues estas frases se desmienten
Y contrarian a cada paso con el dilatado camino de los ar-
ticulos. Profundo error de la técnica juridica. Casuismo ex-
tremo, definicién en faseta positiva y negativa. Extensién
insélita’. (92) .

Como se ve, el legislador de 29. en la nueva redaccién del
articulo 31, incurrié en el equivoco de no establecer la dife-
rencia. entre el delito continuo y continuado, pues en realidad
solo da una definicién del primero, aifiadiéndole un elemento
subjetivo. - .

Resulta acertada pues la critica hecha sobre dicho or-
denamiento por Jiménez de AsGa, pues como podemos apre-
ciar en el caso concreto se destruyé la labor técnico-juridica
elaborada por el C6digo que le antecedié al enlazar un delito
correctamente configurado con un elemento de otra conducta
ilfcita de naturaleza distinta. '

92.-—Cé6digos Ibero-americanos, paginas 78.
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CODIGO PENAL DE 19381

Este cuerpo legislativo ha regido la vida juridica penal
mexicana, de 31 al presente. No se hizo ni para satisfacer a
los clasicos ni a los positivistas; trata de ser simplemente un
cuerpo acorde con la realidad mexicana, ya que se estimé que
ninguna escuela, ni doctrina, ni sistema penal alguno, puede
servir para fundar integramente la estructuracién de un cé-
digo penal. S6lo es posible seguir la tendencia ecléctica y
pragmatica o sea practica y realizable.. (93)

Ahora que en cuanto al tema de este trabajo, observa-
mos que el leg'lslador de 19381 adopté digamos integramente
la definicién®del delito continno. que consagraba el Cédigo
Penal de 1871, suprimiendo el elemento xntenclén que em-
plearon los redactores del c6digo de 1929.

Se han suscitado variadas polémicas en torno al verda—
dero gentido del artfculo 19 del Cédigo. vigente, “ocasionando
la consiguiente divergencia en la aplicacién procesal de dicho

precepto derivada de la confusién reinante. )
(94) Carranca y Trujillo (95) y

Ceniceros y Garrido,
Gonzilez de la Vega (96) han hecho una interpretacién del

parrafo II del articulo 19 de nuestro Cédigo vigente, que en
nuestra opinién es errénea, pues dichos juristas han esti-
mado que dicha disposicién legal hace referencia al 'delito

continuado.
: Por su parte Mariano Jiménez Huerta (97), corrige un
criterio anteriormente expuesto por él, en el mismo sentido
de los penalistas antes indicados. Ultimamente dicho autor
sostiene, como lo habia anticipado Porte. Petit en México
(98), que la verdadera esencia del precepto comentado es la
de encerrar el concepto de delito permanente, criticando la
Anfibologia que implica la expresién delito continuo emplea-
da por la Ley. )
98.—Exposicién demotivos del Cédigo de 1931 ’
94.—Ceniceros y Garrido, La Ley Penal Mexicana, Pags. 83.
95.—Carranca y Trujillo, Tratado de Derecho Penal To-~
mo I, paginas 282 y 283.
96.—Francisco Gonzélez del a Vega, El Cédigo Penal Comen-

tado, paginas 382.
97.—Mariano Jiménez Huerta, Panorama del Delito, Piags. 65.
98.—Celestino_ Porte Petit, Conferencw. dada ante la Acade-
mia Mexicana de Ciencias Penales.
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El Cédigo de 1931 volvié a la definicién objetiva que
sobre el delito continuo consignaba el Cédigo de 1871 tenien-
do en cuenta la dificultad de comprobar el factor “intencién”.

ANTEPROYECTO DE 1949

Las diversas concepciones realizadas sobre el tema de
nuestro trabajo, desde el remoto pasado se han venido su-
cediendo, transcribiendo parcialmente sus conceptos en nues-
tros cédigos que han regido los destinos de la conducts ilicita,
respecto al concepto del delite continuado parecen substituir-
se por ideas y nociones nuevas cada vez mis cientificas, téc-
nicas y razonables de m#és contenido humano para la convi-
vencia social, a quien van a aplicarse como puede advertirse
en el texto del articulo 18 -del anteproyecto de 1949.

Dicho ordenamiento reglamenta certeramente el delito
continuado en su articulo 18 parrafo II, preceptuando que es
“aquel en que el hecho que lo constituye se integra con ac-
ciones plurales de. la misma resolucién del sujeto y con vio-
lacién del mismo precepto legal’.

No podemos exponer en detalle todas lag alabanzas y
criticas enderezadas - en torno-de dicho concepto, pues - ello
seria labor interminable. Nos contentaremos con estampar
en estas lfneas una sintesis de ellas.

Jiménez de Asia al opinar sobre Ila parte general del
anteproyecto de reforna del Cédigo Penal Mexicano, empieza
por decir: “No todos los errores del Cédigo de 1931 se han
corregido; pero muchos si aparecen enmendados’. En rela-
ci6n con nuestro tema de estudio manifiesta: “El capfitulo
guinto se ha modificado totalmente, y en vez de hablar de
acumulacién, se denomina con mas exacto epigrafe:  ‘“‘con:
curso de delitos”, definiendo el real e ideal y dande nuevo

concepto del delito continuado”.
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- Celestino Porte Petit  que fue uno de los redactores del
anteproyecto que estudiamos, refiriéndose a la opinién ante-
rior, anota lo siguiente: “El problema de la unidad y plura-
lidad de delitos fue objeto de la mayor atencién. Nadie des-
conoce que al fijar la naturaleza del delito continuado se
enfrentan dos teorias: subjetiva-objetiva y objetiva pura,
sostenidas a su vez por penalistas de valia. El acuerdo de
la - comisién prevalecié a favor del primer criterio, sin dejar
de observar que la redaccién actual del articulo' 19 inade-
cuada, puesto que si uno de los elementos del delito conti-
nuado es la pluralidad de acciones, hay que buscar su natu-
raleza, como lo seifialé Francisco Carrara, en la discontinui-
dad de accién, o 'sea lo contrario precisamente de lo que es-
tablece - el referido precepto cuando dice ‘‘delito continuo es
agquel en que se prolonga sin interrupcién por mas o menos
tiempo la accién u omisién que lo constituye’”. Estimo, co-
mo lo expresé en diciembre de 1948 en la Academia Mexica-~
na. de Ciencias Penales, con motivo de Ja ‘“‘exposicién doctri-
nal’”” del anteproyecto del Cédigo Penal de 1949”°, que el
parrafo in fine del articulo 19 se refiere al delito permanen-
te, recordando, que es ‘‘aguel en que después de su consu-
macién, contintia ininterrumpida la violacién .juridica per-
feccionada en aquella, o sea la permanencia de la antijuricidad.
Y en cuanto al elemento de la unidad del sujeto pasivo, aun
cuando se estima por juristas distinguidos como nota carac-
teristica del delito continuado, no se incluyé al definirlo, en
virtud de que no siempre se requiere o es necesaria la unidad
del sujeto pasivo: en ciertos casos se impone esta unidad y
en otros no”. (99) . .

Eugenio Cuello Calén comentando el anteproyecto de
1949 en cuanto al tema de nuestro estudio expresa lo si-
guiente: “En el concurso de delitos se establecen mormas me-
jor sistematizadas y se adopta una terminologia mifis cien-

99.—Celestino Porte Petit, La Reforma Penal Mexicana, Pro-
yecto de 1949, paginas 146.
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tifica: Concurso real, delito continuado. Se elimina el la-
mado por el Cédigo en vigor “delito continuo’, “aquel en
que se prolonga sin interrupcién, por més o menos tiempo,
la accién o la omisién que lo constituye (Art. 19), que es el
cominmente denominado delito permanente, y cuya inclusién
en el concurso de delitos no tiene justificacién posible por
estar dicho ‘‘delito continuo” constituido por una sola ac-
cién. El delito continuado se define en el anteproyecto cer-
teramente como ‘“‘aquel en que el hecho que lo constituye se
integra con acciones plurales procedentes de la misma reso-
lucién del sujeto y con la violacién del mismo precepto le-
gal”. (100)

El jurista espafiol César Camargo Hernandez refirién-
dose también a la acertada definicién que nos brindan los
autores del anteproyecto del Cédigo Penal Mexicano de 1949
sobre el delito continuado expresa, “‘“‘que en dicha . definicién
que se inspira en la corriente subjetiva-objetiva, estan con-
tenidos sus elementos esenciales a saber: a).—Pluralidad de
acciones u omisiones; b).—Unidad de resolucién; c).—Uni-
dad de precepto penal viclado; aunque advierte que al no
adoptarse una posicién definida en lo tocante a la unidad o
pluralidad de los sujetos pasivos se da margen a que se sus-
citen en la practica graves dudas, como ocurre en otros pai-
ses ¥y reconoce finalmente que la definicién dada por el an-
teproyecto es una de las mas perfectas entre las contenidas
en los Cédigos Americanos, (101)

Como hemos observado por el comentario hecho por pe-
nalistas de renombre, gracias a la meritoria labor desarro-
llada por los autores del anteproyecto que se comenta, se ha
venido a borrar la confusién reinante por lo que hace a la
denominacién técnico-juridica del delito continuado gue nues-
tra legislacién vigente no reglamenta, adoptando a virtud de
los elementos gue constituye la continuidad de la conducta

100.—Cuello Calén, La Reforma Penal Mexicana, Proyecto de
1949, paginas 153.

101.—César Camargo Hernandez, La Reforma Penal Mexica-
na, Proyecto de 1949, paginas 385 y siguientes.

85



ilicita la teoria objetiva-subjetiva, sostenida por tratadistas
de valia y que a nuestro juicio es la mas completa, toda vez
que en la misma quedan comprendidos tanto la pluralidad de
acciones, unidad de propdsito y unidad del bien juridico tu-
telado, quedando perfectamente definidos dichos elementos
propios.

PDel anteproyecto se han propuesto varias reformas en
relacién con el articulo que consigna el delito continuado,
tales como lo relativo a los sujetos pasivos, prescripcién, etc.,
los cuales en capitulos anteriores hemos tratado.

A continuacién y para terminar transcribimos la re-
glamentacién dada por algunos cédigos Ibero-Americanos so-
bre el delito continuado, todos ellos siguiendo una orienta-
cién subjetivo-objetiva en la concepcién de éste, misma que
como hemos dicho se acepta en el anteproyecto.

COLOMBIA

La Ley Sustantiva Penal de 14 de septiembre de 1936,
en el articule 82 dice que ‘‘se considerari como un solo hecho
penal, cuando revele ser ejecucién del mismo designio, pero
la sancién deberia aumentarse una sexta parte a la mitad”.

: COSTA RICA

En el articulo 50 del Cédigo Penal de 21 de agosto de
1941 se dispone, que “se considerarin también como un solo
delito la infracecién repetida de la misma ley penal, cuando
revelare ser ejecucién de un designio tinico y tal repeticion
podra ser apreciada como circunstancia agravante’.

CHILE )

El Cédigo vigente de lo. de marzo de 1875 contiene la
siguiente disposicién en su articulo 451: “En los casos de
reiteracién de hurto a una persona, o en una misma casa a
distintas personas, el tribunal hari la regulacién de la pena
tomando por base el importe total de los objetos substraidos
v la impondr& al delincuente en su grado superior’’.




CUBA

Cédigo de defensa social de 9 de octubre de 1938 pre-
ceptia en el articulo 23 apartado C: “Se considerar4i como
un - solo delito...C.—*“la pluralidad de infracciones de un
mismo precepto en tiempos distintos, constituiria un solo de-
lito o una contravencién de cariacter continuado si al ejecu-
tarlo hubiere obedecido el agente a una sola determinacién
criminal genérica comin a todas las infracciones; pero la
sancién se aumentari de una cuarta parte a Ia mitad a jui-
cio del tribunal, teniendo en cuenta la peligrosidad del agente
demostrada por el nimero de infracciones y por las circuns-

tancias concurrentes a las mismas”.



CONCLUSIONES:

" PRIMERA.—EI1 delito es un fenémeno de caricter ju-
ridico, que debe estudiarse con método rigurosamente ju-
ridico.

SEGUNDA.—FI1 delito continuado no es un tipo, sino
. vinicamente una modalidad de la conducta ilicita.

TERCERA.—Debe reglamentarse el delito continuado
dentro de la Legislacién Penal Mexicana por constituir una
realidad social, recogida y aceptada por el orden juridico y
convertida asi en realidad juridica y no en ficcién. Las fic-
ciones juridicas ocurren cuando el Derecho con fines utili-
tarios se ve obligado a tergiversar o trastocar una realidad
existente por otra imaginaria, cosa que no existe en ¢l delito
continuado.

CUARTA .—La continuidad de la conducta del acusado
seri castigada con la pena correspondiente al delito come-
tido en continuacién, facultiAndose al juzgador la aplicacién
del arbitrio judicial dentro del caso concreto.

QUINTA.—Ls jurisprudencia de la Corte de la Nacién
no sustenta un criterio definido, sobre el problema del delito
continuado.

SEXTA.—Sugerimos que ‘se adicione el articulo 19 del
Cédigo vigente con la definicién del delito continuado, basa-
da en la teoria subjetiva-objetiva, pues con ello se llenaria
la laguna que existe en nuestra Ley a ese respecto y que se
sustituya la denominacién del Capitulo V del Cédigo vigente
“acumulacién” por la de ‘“unidad y pluralidad de delitos’”,
que nos parece mas técnica.
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