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PROLOGO

,.Ai.emprender“el_estudio y exposicidn del tema gque es -
materia del presente trabajo, me ha guiads el propfsito de -
lograr su sistematizacidn, acopiando la informacidn doctrina
ria y leglslatlva adecuada cuya abundancia salta a la v1sta.'
. De esta manera, de un solo artfculo del C4digo Penal para el
“Distrito y Territorios Federales ha nacido una riguisima in-
vestlgac1én que estoy muy lejos de pretender haber agotado,-
"Ars Longa, vita previs", dijeron los latinos.

Cualguier estudio cientifico y partichlarmente cualquier
estudio jurfdico requiere de la méxima probidad intelectual-
y sobre todo traténdose de la Rama Penal, gue a mi ver abar—
ca 1los més delicados problemas del hombre en su vida de rela
cidn regida por el Derecho. Ello nos conlleva a pensar gue -
la investigacidn de un tema penal, cualguiera gue éste sea,-
5010 puede emprenderse con la mayor modestla al mismo tiempa
qus con el més llmplo pensamiento,

Entr&go,'pues, al recto juicio de quienes estén capaci-.
tedos para juzgar, 8l resultado de mi esfuerzo,




"sDelingue alguien a sabiendas? (Indignacién y castigo cone
tra €11 gHa delinquido sin querer? jPerddn para 61, no casti
go! gNo ha cometido crimen ni falta alguna, se ha prestado -
a hacer lo gue todos crefan necesario y ha fracasado con to-
dos? No es Justo insultar. a ese ni echarle nada en cara, si-
no compartir su dolor",

DE DEMDSTENES, Sobre la Corona,




CAPITULO PRIMERD

~DEL DELITO EN GENERAL-

1,~ Concepto. 2.-El Délito en las Escuelas Penales,
- 3,~ Sistemes para el Estudio Jurfdico Substancial del Delito.
4.—- Elementos Esenciales del Delito, 5.~ Nuestro punto de -

vista,.



CONCEPTO DEL DELITQ.- El delito a lo largo de los tiem—
pos ha sido entendido como una valoracién jurfdica objetiva-
o subjetiva, la cual encuentra sus precisos fundamentos en -
las relaciones necesarias surgidas entre el hecho humano con

trario al orden ético social y .5U esp801a1 estimacidn nglS—
lativa,.

Del delito se han ocupado otras ramas del conocimiento-—
humano como la filosofia y la sociologfa. La primera lo esti
ma como la viclacifn de un deber, necesaric para el manteni-
miento del orden social cuyo cumplimiento encuentra garantia
en la sancién penal, mientras la segunda lo identifica con -
una accidn antisocial y dafiosa,

Dice el maestro Radl Carrancd y Trujillo: "Estériles es
fuerzos se han desplegado para elaborar una nocién filos6fi-
ca del delito, independiente del tiempo y lugar. La inefica-
cia de tal empresa se comprende con la sola consideracidn de
gue el delito tiene sus ralfces hundidas en las realidades so
ciales y humanas, que cambian segin pueblos y €pocas, con la
consiguiente mutacidn moral y jurfdico-polftica". (1)

Desde el punto de vista juri{dico, el concepto dsl deli-
to,debemos de estudiarlo dentro de la teorfa gerneral del de-
lito, que comprende ademds, el aspecto negativo del mismo y
sus formas de manifestacidn.

Maggiore opina al respecto: "Asf{ como hay una teoria ge
neral del derecho, hay una teorfa general del delito que es-
té comprendida en aquella y recibe de ella luz y a la vez la
ilumina®, (2)

1. Derecho Penal Mexicano, t. I. pdg. 166, 6a, ed., Mdxico,
2, Derecho Penal, I, Plgs. 267 y 268, bSa, ad,, Temls, Bogo-
t4, 19594,




En consecuencia, la teoria general del lito busca una -
interpretacidn, descripcidn y clasificacidn exacta del deli-
to y una determinacidn lo mds integral, tratando asimismo de
estructurar su naturaleza mediante el examen o investigacidn
del mismo,

Doctrinariamente se han elaborado diversas definiciones
del delito. Para Franz Von Liszt el delito es un acto humang,
culpable, antijurfdico y sancionado con una pena. (1) Edmun-
do Mezger lo considera una accidn tipicamente antijurfdica y
culpable. (2) En tanto que Jiménez de Asfa lo estima como un
acto tipicamente antijuridico culpable, sometido a veces a -
condiciones objetivas de penalidad, imputable a un hombre y-
sometido a una sancién . (3)

Un concepto substancial del delito sdlo puede obtenerse,
dogmdticamente, del total ordenamiento jurfdico penal, sin -
embargo en algunos ordenamientos se ha pretendido dar una de
finicidn del delito. Asf tenemos que el Cldigo Penal de 1871,
en su artfculo 4° establecia que "delito es la infraccidn vo
luntaria de una ley penal, haclendo lo gue ella prohibe o de
Jjando de hacer lo gue manda", Calificar de delito a todo lo-
gque infringe la ley penal, segln se desprende de la defini-—
cibn expuesta, es tanto como decir, que una accidn punible o
susceptible ve castigo es la gue castiga la ley,

El proyecto de reformas del Cddigo de 1871, en el artf-

culo 4° esstablecia gque "son delitos las infracciones previs—
tas en el Libro Tercero de este Cddigo y las demds designadas

1, Tratado de Deyncho Penal, IT, p.254, td. Reus, Madrid, -

1927, Trad: luis Jindnez de Asda,
2. Tratato de Derpcho Penal, T, p. 156, Bd, Bev. de Der, Pri
vado, Madrid, 1995, Trad: Josd Arturo Rodrfguez Mufioz,

Jy Lo Loy y ol Delito, p. 223, Cditorial Hermes, 2a.bdicidne
1yha,
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por la ley bajo esa denominacién". Y en su exposicién de mo~
tivos se expresa: "Se ha considerado necesario cambiar las -
definiciones de delito y falta gue da el Cédigo, pues se en-
cuentra que los defectos de gue adolecen son de gféVedéd tal,
gue los vician radicalmente, siendo los principales vicios -
gue se sefiglan en la definicidn del delito que da el artfcu-
lo 4° los siguientes: '

"I,— E1 delito no es la infraccidén de la ley penal, si-
no de los principios gue informan esa ley, pues la ley penal
8s la gue define y castiga los actos u omisiones punibles y-
no es esa ley la que el delincuente viola, sino el precepto-
jurfdico cuya sancidn establece ella. En rigor, la ley penal
sdlio puede ser violada por los tribunales encargados de apli
carla, violacidn que estén destinadas a reparar los recursos
legales especialmente el de casacidn".,

"II,— E1 término voluntaria hace muy confusa la defini-
cidn. Por voluntario no se puede entender intencional en es-
te caso, pues que hay delitos de culpa, o sea no intenciona-
les, y serfa implicante definir el delito diciendo que es la
infraceidn intencional. E1 dnico sentido en que parece posi-
ble entender el término voluntaria, es el de consciente y 1i
bre; pero entonces aparece que se ha incurrido, por lo menos,
en inconsecuenclas, pues introduciendo en la definicién un -
elemento de la imputabilidad, igualmente deberfa encontrar -
lugar en ella el discernimisnto o razén moral que es el otro
glemento, segdn la teorfa clédsica, seguida por el Cédigo".(1)

Y se termina en la Exposicidn asentando: "Estos defec-
tos de la definicidn parecen provenir, sobre todo, de que el
autor so colocd en un punto de vista rigurosamente doctrina-
rio como si hubisra querido definir el delito legal en la -

1o Trabajos de Bovisidn dol Chdigo Penal de 1871, p.269 Méx&
v 1914,
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chtedra o en un tratado jurfdico., E1 objeto de la definicién
gue se haga en la ley debe limitarse a facilitar la aplica—
cidén de los preceptos de la misma ley, fijando el sentido en
gue se emplea el término delito, y por eso no es necesario -
elevarse a las alturas filosGficas." (1)

Por su parte, el Cddigo Penal de 1929 en su artfculo 11
establece gue "delito es la lesidn de un derecho protegido ~
legalmente por una sancidn penal'. Del mismo modo el CSdigo-
Penal de 1931 en su Artfculo 7°, preceptla gue: "E1 delito -
es el acto u omisidn que sancionan las leyes penales". A 8s—
te respecto, observan Cenicercs y Garrido, "que el capftule-
relativo a la responsabilidad penal, se encabeza con el art{
culo 7° gue define el delito, como el acto u omisidn gue san
cionan las leyes penales, pero en realidad no habfa necesi—

dad de definir el delito, por no reportar ninguna utilidad --
al juez". (2)

En efecto, la faormula legal no escapa a la critica, lo-
que se robustece cuando Ignacio Villalobos afirma: "E1 estar
sancionado por la ley con una pena no conviene a todo lo de-
finido como se requiere de una definicidn, pues hay delitus-—
gue gozan de una excusa absolutoria y no por ello pierden su
cardcter delictuoso.- No conviene sdlo a lo definido, ya ogue
abundan las infracciones administratives, disciplinarias o -
gue revisten el carfcter de meras faltas las cuales se haw— =
1lan sancionadas por la ley con una pena, sin ser delitos, -
Y no sefiala elementos de lo definido (esenciales o descripti
vos ), puesto que estar sancionado con una pena es un dato -
externo, usual en nuestro tiempo para la represidn y por el-
cual se podrd identificar o1 delito con mds o menos aproximg

1. Trabajos de Revisidn e Chdigo Ponal de 1871, p. 267 Méw
xico 1914,

2o Lot Loy Penal Mexicana, pfg. 29, Cdiciones Botas, MSxico,-
194,
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cidn; pero sin ‘gue sea inherente al mismo ni, por tanto, —
Gtil para definirlo.— Una definicidn descriptiva puede no -
desentrafiar directamente la esencia de la cosa definida sino
acumular datos o propiedades de la misma, que a través del-
tiempo y del espacio, haya la certeza de gue acompariardn ne-
cesariamente a todos los individuos de la especie definida -
y, acumulados, sélo convendrén a £110S.... Por lo demis de—
cir que el delito es el acto u omisién gue sancionan las le-
yes penales, sugiere de inmediato la cuestidn de saber por -
qué lo sancicnan o cual es la naturaleza de ese acto para me
recer los castigos o las sanciones penales". (1)

Con acertada técnica, los anteproyectos del Cddigo Pe—
nal de 1949 y 1958, para el Distritoc y Territorios Federales,
as! como el proyecto del Cédigo Penal Tipo de 1963, no inclu
yeron la definicidn del delito, por considerarla innecesaria.

En la Exbosicién de Motivos del proyecto de Cddigo Pe—
nal Tipo para la Repdblica Mexicana de 1963, se lee: "Por -
cuanto a la definicidn formal del delito en el Cédigo, se es
~tim§ innecesaria, ya que no aporta ninguna utilidad, siendo-
gl concepto de la infraccidn punible dificil de aprisionarse
en una férmula conveniente, y més propia de analizarse en el
campo de la doctrina y no en el normativo. De este modo, el-
dogma nullum crimen sine lege, consagrado en el Artfculo 14-
de la Constitucidn General de la Repiblica, se satisface ple
namente mediante la catalogacidn de las figuras delictivas =
en la parte especial del CAdigo".

A nuestro juicio, consideramos que la definicidn de de-
lito que actualmente se preceptia en el artfculo 79 de nuese—
tro Cddigo Penal es irrelevante, pues dnicamente se trata de
una nocidn formal que no reporta ningdn contenido tdenico-sg

1. Derecho Penal Mexicono, bd, Poreda, Za. ed,, Mdeo, 1960,
Phgu. 193 v aig.



ridico gue pueda justificar su existencia en nuestro ordena-
miento penal, siendo vélida al respecto la sentencia de ONE~
CA cuando dice: "el legislador debe abstenerse de definir el
delito, pues las definiciones nada ensefian a los doctos ni -
nada aclaran a los profanos". (1)

EL DELITO EN LAS ESCUELAS PENALES.- A partir de 1764, -
afo memorable en gue aparecid la obra del Marqués de Becca-—
ria "De los Delitos y de las Penas", empezd el anhelo siste-
matizador en el campo del Derecho Fenal; es entonces en Ita-
lia y después en casi todo el mundo, gque se advierte el empe
fio por construir un Derecho.Penal propiamente cientf{fico, -
Con la obra de César Bonesana, Margués de Beccaria, se marca
del modo més exacto el despertar del Derecho Penal; de ahf —
en adelante, poco a poco, pero a gran prisa, férmase la co—
rriente denominada Escuela Clésica, la cudl se engrandece -
con el magnifico y abundant{simo aporte de su més caracteri-
zado expositor: Francisco Carrara., El maestro de la Universi
dad de Pisa, define el delito como "la infraccidn de la 1ey
del Estado, promulgada para proteger la seguridad de los ciu
dadanos, resultante de un acto externo del hombre, positivo-
o negativo, moralmente imputable y polfticamente dafioso".(2)
De esta definicidn destaca, como esencial, gue el delito es
una violacidn a la ley, no pudiéndose concebir como tal cual
guiera otra no dictada precisamente por el Estado, con lo -
cual separa, definitivamente, la esfera de lo jurfdico de -
aquellas otras pertenecientes al dmbito de la conciencia del
hombre, precisando su naturaleza penal, pues sflo esta ley -
s@ dicta en consideracidn a la seguridad de los ciudadanos .-
Al decir que tal violacidn debe ser resultado de un acto ex-
terno del hombre, CARRARA excluye de la tutela penal al pen-
samiento y limita el concepto de accidn al acto realizado -

1.= Derecho Penal, T. I, pdgs. 103 y 104, Madrid, 1949,
2. Dfr, Programa del Curso de Derecho Criminal, Cd. Temis -
Puenos Alres, 199G, vol, I, pdrrmafo 21,




por el ser humano, Gnico.dotado de voluntad, acto de natura-
leza positiva o negativa, con lo cual incluye en la defini—
cidn la actividad o inactividad, el hacer o el no hacer, en
fin la accidn o la omisién, formas de manifestacidén de la -
conducta. La imputabilidad moral fundamenta la responsabili-
dad del sujeto y, por Gltimo, la calificacidn de dafiosa (po-
1fticamente) da su verdadero sentido a la infraccién de la -
ley y a la alteracidn de la seguridad de los ciudadanos para
cuya garantfa fue dictada.

Al aparecer, en la‘segunda mitad de la pasada centuria,
la revolucidn positivista con pretensidn de servir de pana-——
cea para explicar integralmente todos los problemas del mun-—
do y de la vida en forma experimental, sus partidarios y ex-—
positores negaron todas las disciplinas gque no podfan ser -
captadas mediante la observacidn, mutilando asi el esquema -
general de la ciencia. Para ellos el método a emplear en to-
da investigacidn cientifica debfa de ser el método propio de
las ciencias de la naturaleza. Ya pusde advertirse la inefi-
cacia de tales sistemas en el campo jurfdico, esencialmente—
normativo, axiol8gico; sin embargo creyendo trabajar en el -
campo del Derscho, crearon una serie de disciplinas causales
explicativas de la criminalidad, endocrinologfa criminal, -
psicologfa criminal, sociologfa criminal, etc., porques como-
bien dice RECASENS SIOHES "gquien permanezca encerrado dentro
del dmbito de las ciencias naturales y maneje exclusivamente
sus métodos, jamds llegard a enterarse ni de lejos, de lo -
que el Derecho sea", (1)

Dentreo de la escuela positiva, emerge con gran asplen-—
dor, el sabio jurista Rafuel Gar§falo, quien definid el deli
to natural como "la violacidn de los sentimientos altrufstas
e pledad y do probidad, en la medida modia guo os indispen-

1o CFr. Vida Humong, Soclodad y Derochao, Pa. ody, México, -
1945, piyy. 8, '
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sable para la adaptacidén del individuo a la colectividad". -

(1)

La concepcidn de Gardfalo no penetra en la esencia del-
delito, a diferencia de la de Carrara; limftase el gran posi
tivista a sefialar los efectos producidos por el crimen y es
que éste no puede conocerse desde el &ngulo socioldgico como
lo pretendid Gardfalo, sino solamente desde el punto de vis-
ta del Derecho. Ciertamente el delitoc vulnera la sensibili—
dad de los hombres en la medida media, como creyd el mencio-—
rado maestro italiano, mas este pensador no hizo sino preci-
sar las consecuencias del delito, no la substancia del mismo.,

Tratando de conciliar las posiciones opuestas de clési-
cos y positivistas surge, con CARNEVALE y ALIMENA, la Terce-
ra Escuela, Fundamentalmente recoge, de la escuela positiva,
el mitodo experimental; niega el libre albedrfo y proclama -
gl determinismo positivista pero negando que el delito sea —
un gsontecimiento inevitable; refuta el concepto de retribu-
¢cidn moral por cuanto a la pena, adoptando el criterio de la
defensa jurfdica, viendo en la sancidn un medio intimidato——
rio cuyo fin es la prevencidn general del delito. De la Eg—
cusla Clésica acepta, Gnicamente la distincidn entre impute-—
bles e inimputables,

La Escuela de la Pglftica Criminal nace en Alemania con
Franz Von Liszt y pretende una reestructuracidn dentro del -
seno de las disciplinas criminalfstices; sefiala el real con-
tanido de la Clencla del Derecho penal, cuyo campo no debe -
sey invadido por otras clencles de naturaleza causal Bxpliqg
tiva, cuyo pupel debe guedar reducido al de simples auxilia-
res, tales como la Orimtnologfa y la Penolagfa,

La Lacuela de Von Liszt gsenala, como mdtodo de la cien—

Lo GFr, Criminoloplo, Payfs, 1080, Copftulo T,




cia del Derecho Penal, el 1l6gico abstracto; reconoce que 1la
responsabilidad penal encuentra su necesaria justificacién —
en la imputabilidad del sujeto, entendiendo por tal la capa-
cidad: de éste para comportarse socialmente; el delito es, -
por una parte, una creacidn de.la ley, mientras por otra re-
sulta ser un fendmeno social cuya etiologfa puede ser deter-
minada por estudios realizados por otras ciencias; las penas
y medidas de seguridad constituyen medios legales de lucha -
contra el delito.

Con Manzini se desarrolla, en Italia, una corriente de~
signada Escuela Técnico-jurfdica, caracterfizéndose por su -
aversidn a la filosoffa, al estimar que la funcién del Dere-
“cho Penal, no va méds alld de hacer la exégesis del Derechg -
positivo, La pena es un instrumento, de conformidad con las—
exigencias de la técnica, para lograr no Unicamente la pre—
vencidn general o especial, sino la readabtaciﬁn del deline—
cuente; en esa forma, la pena cumple su funcidn defensora -
del orden jurfdico. Bésase la responsabilidad en la capaci—
dad de entender y gquerer,

-5ISTEMAS PARA EL ESTUDIO JURIDICO SUBSTANCIAL DEL DELITO~

Dentro del sistema jurfdico penal, y concretamente en -
el estudio del delito, se ha manifestado con particular iree
tensidad el problema tendiente a determinar la esencia del -
delito, y al abordar el estudio de dicho problema, tema de -
particular interés, habremos de exponer las corrientes gue -
se han expuesto, analizando sistemiticamente y con rigor - -
cient{fico el aspgcto tdeniceo-jurfdicn, o fin de mostrar el-
perfil intrinseco del delito, y asf de una mancra general -
1legar a obtener un resultado detenainado,

La doctrina penal se ha woide sutorsando por tetormlee
nar la esencia del delito, y pars Lol objeto ba recureido &
dos concepciones principalmente, Por un lado, lo coneopo e
totalizadora o unitaria, por otro, ta analftica o atomizodoe
rila
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La tesis totalizadora o unitaria, sostiene que el deli-
to es como un blogue monolftico, es decir, una entidad, gue-
no es susceptible de dividirse en elementos diversos; de tal
‘manera que el delito es un todo orgénico sin dejar de presen
tar diversos aspectos, pero de ningdin modo esto dltimo impli
ca su divisibilidad. En consecuencia la verdadera esencia, -
la realidad del delito, no obedece a la existencia de cada -
uno de sus elementos ni a la suma de los mismos, sino en el-
todo y en su intrinseca unidad, sdlo considerando el delito--
bajo este punto de vista, es posible captar su verdadero con
tenide significativo, De tal suerte, que el delito constitu-

ye una entidad esencialmente unitaria, y orgénicamente homo-
génea,

Por su parte, la teorfa analf{tica sostiene que el deli-
to debe ser estudiado a través de sus propios elementos, sin
déjar de considerarlos en la fntima e indispluble vincula- -
cidn que existe entre ellos, en razdn de la unidad del deli-
to. 5in embargo esta tesis, no deja de sosterner la importan-
cia de estudiar el delito en su unidad dada la circunstancia
de que el anfilisis no es la negacidn de la unidad, sino es —
el maedio para realizarla, Es evidente que resulta ildgico -
sostener una consideracifn unitaria, que no tuviera por base
una consideracidn aralftica; por consiguiente el delito debe
be ser estudiado tanto desde el punto de vista sintético es—
decir, en su unidad y en sus elementos comunes que lo inteee
gran, considerando de esa forma la verdadera naturaleze del-
delito,

El delito considerado como estruntura.— Coo frecunncioasw

ofmos hablar del delito como estructura, guericndo decir s
to, gue el delito debe ser conocido on su unidad, ro olvidig
do complementar esto procodimieonto o travds del ondlisis, s
decle, no descuidar ol cavdcler eatroctorval del delito nd e
cho menon ol Pundamontoeido und tarie, que eovochee al todos -
y o sun partes y haea precisasonte, oo el todo sva un Lotos

Tas peivben, partos do dicho btodo. Lag igouoracioniss o tiiee
¥ [



riores no significan otra cosa gque un intento de superacidn-
tendiente a determinar el aspecto unitario, de cuyoc punto de
vista debe estudiarse el delito al igual que en su aspecto -
analftico, toda vez que el mismo, ademds de estructurarse —
con elementos positivos, correlativamente a ellos se presen-
tan los aspectos negativos lo cual guiere decir, que es rele
vante estudiar el delito, tanto desde el perfil estructural-
como desde el dngulo de la descomposicidn individual de sus-—
elementos,.

Teorfa de Cavallo.- Sabemos que el signo de toda filosp
fia radica en la blsqueda de los principios universales e in
temporales, persiguiends la simple demostracidn de la verdad,
advirtiendo con evidencia gue el método adoptado por el gran
penalista Cavallo, en su obra, es claro, al estudiar la esen
cia del delito. Es por ello, que considero pertinente expo——
ner su teorfa, aportadora de un gran contenido cientifico, -
manifesténdonos el citade autor: "Que para estudiar con métE
do el delito bajo todos los aspectos, es necesario,como para
todo otro objeto de investigacidn general, estudiarlo desde-
el punto de vista orgénico general, en seguida desde el pun-
to de vista anatdmico, y en fin desde el funcional, Es'decir,
e2s necesario estudiarle antes en su unidad, como un todo or-
génico en relacidn caon la normma peral de la cual deriva su -
calificacidng en seguida analfticamente en cada una de las -
notas o slementos que la componen y finalmente en la organi-
zacidn de éstos, en los varios modos a través de los cuales-—
pueden presentarse, E1 delito por ello, debe ser estudiado -
desde log siguientes puntos de vista, gue consideramos imprEE
cindibles y recfprocamente integrados: a).- Unitario, b), =
Analfticr, y c)e- Sintético". (1)

Por nuestra parte, siguiendo la trayectoria difundida-
on México principalmente por el profesor Porte Petit, esti..

1. Diritto Punale, Parte Generale, v, @9, Napoli, 1955, pdg,
A5 v oalg.




12

mamos el método analftico o atomizador como el dUnico iddneo~
para lograr un entendimiento exacto del delito., Sin el cono-
cimiento integral y profundo de la parte no es posible gl -——
del todo; por supuesto, no negamos la unidad del ilfcito pe-
nal; cuando analizamos sus ingredientes jamés olvidamos la -
natural, la evidente relacidn entre ellos. Con acisrto, Por—
te Petit escribe: "Reconocemos las mds importantes consecuen
cias que se derivan de la atomizacidn del delito sin perder—
de vista su unidad, recordando el pensamiento de Petrocelli,
de que el anélisis no es la negacién de la unidad, sinu es =
el medio para realizarla, y es absurdo hablar de una consiqg

racifn unitaria gue no tenga por base una consideracidn ana~-
1ftica", (1)

ELEMENTOS ESENCIALES DEL DELITO.~ Habiendo quedado mani
fiesto que el método analftico o atomizador es el indicado =~
para estudiar el delito, urge ahora indagar cudntos elementos
1o componen y en qué orden habrén de ser analizados. Desde ~
luego debe dejarse debidamente esclarecido que entre los ele
mentos del delito no existe una prioridad temporal, por no -
surgir uno primero y los restantes en forma sucesiva; se dan
todos de una sola vez cuando el delito emerge, mas en un ts-
rreno conceptual, evidentemente primero ha de estudiarse un
ingrediente y posteriormente el siguiente en orden légico, -
5in duda lo primero que debe tener presente el dogmdtico es
el comportamiento humano y una vez constadada su existencia,in
vestigar si el mismo se matiza con la esencia de los demds -~
- elementos. Existe pues, si no una prioridad temporal, indis—
cubiblemente una prelacidn 1dgica entre ellos,

Dogmiticamente podamos obtener los elemcntos constituti
vos del delito a la luz de un andlisis sistemdtico del arti-
culeo 79 del Chddigo Penal, cuyo procepto legal invocado reza:

1, MApuntes de Lo Parte Genoral del Darecho Ponal, ed, mimoo-
grdfice, MEx. 1960, pdg. 121,
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"Delito es el acto u omisidn que sancionan las leyes' penales";

en efecto, los elementos dogméticamente extrafdos de la defi
nicidn transcrita son: a) Un acto u omisidn, y b).- Estar -
sancionados por las leyes penales, Naturalmente gue con los-
elementos enumerados resulta incompleto el concepto del deli
to, toda vez, que no se hace alusidn al elemento de la culpa
bilidad, sin embargeo, en el enunciado mismo del artfculo 7°-
de nuestro Cddigo Penal, se hayc implfcito dicho elemento =
por razdn de ser uno de los conceptuales del delito., De la -
misma manera, resulta en relacidn a la antijuridicidad que -
también se encuentra comprendida implfcitamente en la férmu--
la sintética de la ley, por considerarse igualmente un ele—
mento conceptual &l grado de que si una accidn u omisidn en
determinado caso conc reto resulta no ser antijuridica, ya -
sea por mandato =xpreso de la ley, o bien por determinadas -
circunstancias, no podrd hablarse de la existencia de un de-
lito, por cuanto que falta uno de los elementos constituti—
vos de su contenido conceptual.

Por su parte José Arturo Rodriguez Mufioz, y Cuello Ca—
1én, en Espafia analizando los artfculos correspondientes del
Cdctigo Penal Espafiol, han desprendido dogméticamente los ele
mentos del delito y al respecto el artfculo 1° del citado -
ordenamiento o la letra dice: "Son delitos o faltas las accig
nes y omisiones voluntarias penadas por la ley"; como podré-
gbservarse 1da nocidn de delito que da el precepto legal enun
clado con exclusidn del tdrminoe "“voluntarias", es en 8l fon-
do ddéntico ol artfeule 7° de nuestro ordenamiento penaly -
por tol consideracidn sus argumentos son susceptibles de
aplicar o nuostro rdglmen penal de 1931,

De o cxpuesto conctufmos guo a 1o luz de la hermenéuti
ca Jurfadica e los artfouios 7, 8, 2 y 145 dol Gddigo Penal y-
su gbtleme el canceplo dogedtico del delitn mfs acortado en-

T doct e, o considora to comos o) una conducta, bl tipi-

Gy v)oenbd e fdiea, o) deputable, o) calpable, 1) que e
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guiere en ocasiones determinadas condiciones objetivas de pu
nibilidad y g) punible. Es decir, en el momento en gque se ac
tualiza una conducta, es tipica al haber una adecuacidn a al
guno de laos tipos que prevé la ley penal; y se presume anti-
Jurfdica cuando dicha conducta tfpica no se encuentra bajo -
la proteccidn de alguna de las causas de justificacién previg
tas en el artfculo 15 en sus correspondientes fracciones, -
Se considera imputable, @l no mediar la "excepcidn regla" de
no estar en capacidad de obrar en derecho penal, circunstan—-
cia ésta, comprendida en la fraccién II del citado artfculo-

15; en otras palabras gue no exista una causa de ininputabi-
lidad,

Del mismo modo, serd la conducta culpable cuando la mis
ma gueds comprendida dentro de las hipdtesis previstas por -
los artficulos 8° y 9° fracciédn IT del Cddigo Penal, en tanto
'que no exista una causa de inculpabilidad: y para terminar -~
serd la conducta punible, en el supuesto caso de que no exis

ta alguna de las excusas absolutorias gue orevé la propia -
ley,

Concepcidn DogmAtica del Aspecto Negativo del Delito.—
Una ver obtenido el concepto dogmdtico del dolito en su ase—
pecto positivo, en la forma anteriormente expuesta, es proce
dente como una consecuencia ldgica encontrar cada mis deteni
miento una concepcidn dogmdtica referente a su aspecto nega-
tiva, v para tal objeto, seguirenos el mftods sistemftico
que hemos venido adoptando.

Ausencia de conducti,- Hemos ol irmado oue el artfoulo -
79 del Chdigo Penal, hace aluaidn al "aclo o omisidn” comn -

elementos nocesarios para que el delito so configure: es ines
discutible que meddiante la interprotacidn "o contrario sepsy®
del eitado artfeulono habed delito cuande fal te ta conducta,
bdpdton in guo seooncoentea provista on ol actToolo 19, Froom-

i)
aidn 1 odal Cacigo Pood,
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Ausencia de tipicidad.,~ Hemos considerado que para la-
existencia del delito, es necesario que haya tipicidad, de -
tal manera que nos encontraremos frente al aspecto negativo-
de esta relacidn conceptual, en el caso supuesto de que no -
haya una adecuacién de la conducta o hecho, a alguno de los—
tipos establecidos por la ley.

Causas de justificacidn.— Son antijurfdicas una conduc—
ta o un hecho, cuando siendo tfpicos, no se encuentran ampa-—
rados por alguna de las causas de justificacifn que estable-
ce el artfculo 15 del CAdigo Penal en sus carrespondientes —
fracciones, y que a continuacién se expresan: I.~ Legftima -
defensa (Art. 15, Fraccidn I1I1I), II.- Estado de necesidades-
cuando el bien sacrificado es de menor importancia que €l -
salvado (Art.lS, Fraccidn 1V), III.- Cumplimiento de un de—
ber (Art. 15, Fraccién V), IV.- Ejercicio de un derecho (Art,

15, Fraccifn V) y V.- Impedimento legftimo (Art.1l5 Fraccién-
VIIT),

Inimputabilidad.- Por lo gque se refiere al aspecto nega
tivo denominado inimputabilidad, el artfculo 15, Fraccidn 1T
del Cldigo Penal, hace alusifn a la incapacidad de culpabili
dad, es decir al trastorno mental transitorio, circunstancia
ésta que impide al individuo ser sujeto de imputacién normes
tiva,

Inculpabilidad,~ Nuestro ordenamiento psnal, no hace -
referencia al aspecto negative de la culpabilidad, pero, adn
cuando la ley no lo prevd, podemos aseverar que el error esan
cial de becho e invencible destruye la culpabilidad, por lo-
mismo, debe considerarse como la tfpica causa de exclusidn --
e culpabilidad, Los hipdtesis que se desprenden del artfco-
1o 15 dal CAdigo Ponal son las siguiontoes: u).m Incalpable -
ignorancin {Avt, 15 Frac, VI),tﬁ.mikﬁuﬁﬁﬁahlerﬁrmjhuz -
(I\r‘t. 145, Frac, Vi), £ ) e Ustado de peces tdad coando 01—
biun soordticado vs oo dgpial unbidod quo ol blen solvado
(Arte 15 Frac, 1V), d)e Cocubrimionto enbra parientes (Art,
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18, Frac. IX), €).- Art, 151, f).~ Art,154, i)~ Aborto por—
causas sentimentales, ‘

Ausencia dq_pondiciqggs objetivas de punibilidad.— Este
- gap@cto negativo se obtendrd a “contrario sensu" de aguellos

casos en que la ley penal exija alguna condicidn objetiva de
punibilidad,

Excusas absolutorias,.- Se han considerado como excusas
absolutorias las hipdtesis previstas en los articulos 375, -
377, 385 y 350 del Cddigo Penal y que a continuacidn se trans
criben:

"Art, 375.~ Cuando el valor de lo robado no pase de ——
veinticinco pesos, sea restituido por el ladrdn esponténea-—
mente y pague éste todos los dafios y perjuicios antes de gue
la autoridad tome conocimiento del delito, no se impondrd -
sancidn alguna si no se ha ejecutado el robo por medio de la
violencia,"

"Art, 377.—~ E1 robo cometido por un ascendiente contra
un descendiente suyo o por éste contra aquel, no produce res
ponsabilidad penal contra dichas persones. 51 ademds de las—
personas de que habla este articulo, tuviers intervencidn en
el robo alguna otra, no aprovechard a ésta la excusa abhsolu-
toria pero para castigarla se necesita gue lo pida el ofendi
do",

"Ark, 385.-- £l delito previsto en este capftulo solae-
mente se perseguird a peticidn de parte ofendida, siendo -
aplicable en lo conducente a los artfculos 377 y 278",

"Art,, 390,~ Son aplicables al fraude log artfculos 377
y 378",
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Con lg anteriormente expuesto consideramgs haber presen -
tada un panorama general del delito, analizando brevemente -
tanto su aspecto positivo como el negativo, temas que volve- -
remos a tratar en éapitulos subsecuentes con mayor amplitud,
restando Ynicamente aportar nuestro punto de vista,

Partidarios como somos de una concepcidn analitica del
delito, creemos Oue los elementos que integran el ilicito —
penal, se pueden reducir a cuatrp: Conducta o hecho, tipici-
dad, antijuridicidad y culpabilidad, Por lo gue negamos el -
cardcter ds elementos esenciales del delito a la imputabili-
dad, la punibilidad y las condiciones objetivas de pernalidad,

A nuestro modo de var la imputabiiidad &S un presupues-
to de la culpabilidad, o si se guiere, del delito, peroc no un
elemento del misma.

La punibilidad o sea la amenaza de pena gue el Estado -
asocia a la violacidn de los deberes consignados en las nor-
mas jurfdicas, constituye para nosotros una consecuencia del
ilfcito penal y, por lo tanto, no forma parte del mismo. Con
cuénta razén expresa Castellanos Tena: "Una accidn o un abs-
tencidn humana son penadas cuando se les califica de delictug
sas pera no adguieren este cardcter pordue se les sancione -
penalmento. Las conductas se revisten de delictugsidad por -

su pugne con agquellas exigencias establecidas por el Estado -
para la creacldn y la conservacidon del orden en la vida grega
ria y por ejocutarse colpablemente, mas no se pueden tildar -
como delitos por ser punibles," (1)

Gi pilen es cierbo gae ruestro Codige Penal preceptda -
en el artfoulo 7° que: "belito es el acto u omlsidn gue sar-
ciomn las Jeyos pooalos™, la definteldn no enbraia propioe—
mente un precepto juefdico, por no impoer deberes de cumplie-
mionto Inezocablo, Lo pona por lo bonto viene a gor Too roac-

Lo Lo Panibilidad v s Aosencia, Crininalia, pdg. 415, XXVI,
M ion, 1960,
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cidn del Estads con respecto al autor de un hecho tipicamen—
te antijurfdico y culpable, \
Por lo gue se refiere a las condiciones objetivas de —
penalidad, no son de la esencia del ilfcito penal; trdtase —
de circunstancias excepcionalmente requeridas por la ley pa-—
ra hacer posible la imposicidén de las penas al delincuente,—
‘Celestino Porte Petit dice: Cuando existe una hipStesis de-
ausencia de coridiciones objetivas de punibilidad, concurre -
una conducta o hecho, tfpicos, antijurfdicos, imputables y -
culpables, bero no punibles en tanto no se llense la condi- -
cidn objetiva de punibilidad, lo cual viene a confirmar ogue |
ésta no &5 un elemento sino una consecuencia del delito".
Por nuestra parte s6lo podemos agregar que el concepto-
mismo de las condiciones objetivas de penalidad confirma que
no forman parte del delito; son a éste extrafas, poseen sim—
plemente la virtud de condicionar la imposicidn de las penas,
mas el delito permanece inalterable, Si, ademds, muy raras -
veces las exige la ley, significa que hay delitos sin tales-
condiciones y esto es suficiente para conclulr negéndoles el
carfcter de elementos de esencia,
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. :
CAPITULD SEGUNDO

EL DELITO DE ASOCIACION DELICTUOSA )

1.~ Antecedentes Legislativos: Cédigo de 1871, 1929, 1931 y-
Proyecto de CSdigo Penal Tipo para la Replblica Mexicana.
2.~ Bien Juridico Tutelado, 3.-~ Su ubicacidn en el Orde-
miento Penal Positivo. 4.~ Tentativa y Participacién,
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La Historia del Derecho Penal, afirma certeramente Vi—
llalobos, no se estudia por afén de exhibir una supuesta eru
dicién, vacfa de sentido y de utilidad, sino por el benefi—

. clo gue reporta para la mejor inteligencia de las institucio

nes actuales, el conocimiento comparativo de sus origenes -
y de sus antecedentes,as{ como la observacidn atenta del pro
ceso que ha seguido el Derecho en su elaboracidn, Creemos que--
este pensamiento del insigne maestro mexicano es aplicable -
al tema que comentamos, por lo que antes de entrar al estudio
del delito de Asociacidn Delictuosa, consideramos de suma im
portancia examinar su arigen, ‘

Para el jurista romano no pasd inadvertido el problema-
de la participacién previéndose tres formas claras de codg——
lincuencia,

1.~ Cuando eran varios los participantes de un mismo de
lito y todos ellos lo ejecutaban en forma anfloga,-—
a los cuales se les llamd "socci",
]
2;~ Cuando uno de ellos era el instigador o director -

del acto de que nos ocupamos, al cual se le denomi-
naba "autor",

3.~ Los que prestaban auxilio en la comisién del ilfci-
to y a los que se les conocla con €l nombre de "mi-
nistar", (l) ‘
En el Digesto, la Ley Julia, considera como delito de - -
Lesa Majestad, a la reunidn de individuos con fines crimina-
les y encaminados a poner en peligro la seguridad pdblica o

vontra el pueblo". (2)

1, Teodoro Mommsen, Deracho Penal Bomano, Paga. 106 y 107,
2, Digesto, Primera Parte, T, 111 Barcelona, 1897, Pég, 731,
Tftulo 1V,
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En la Ley de las XII Tablas, en el capftulo de los deli
tos en el inciso 26 de la VIII tabla se lee:

"Prohibense los grupos sediciosos de noche, en la ciu-—
dad, bajo pena capital.

En el inciso 27 de la mencionada Tabla se establecs:

"Los individuos de las corporaciones (sociales), pueden
darse los reglamentos que les agrade, no contraviniendo
la ley general", (1)

Eugenio Cuello Caldn afirma:

"En el derecho romano, el hecho de pertenecer a asocige
clones no autorizadas era penado como crimen extraocrdina
rius". (2)

En la Novisima Recopilacién se prohibieron los monopo- -
lios, las reuniones de chispos o de personas pertenecientes -
a la Iglesia, cuando escandalicen en villas y otros lugares,-

sefialando para éstos pena de muerte y confiscacifn de sus bie
nes, (3)

Pero es en la legislacidn francesa en donde aparece el -
antecedente inmediato del delito a estudio, consignéndose en
el Cédigo de 1810 el delito de Asociacién de malhechores, que
le did carfcter autdénomo, En efecto el artfculo 265 del cite-
do cuerpo legal establecid:

1. José Ma, Antequera. Historia de la Legislacidn Romana, Ma—
drid, 1883, Ed, V, Pag. 49.

2, bugenio Cuello Caldn, Dorecho Penal Uspecial, 9a, d, Te =
1V, Barcelona, 1992, Pdys, 49, 50 y sigs,

A, bon CAdigos Poponoles Concordados y Comontndos, TeXe Novie
slma Recopilacidn, Madeid, Y850, pdg, 32,
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"Toda Asociacifn de malhechores contra las personas o -
las propiedades, es un delito contra la paz pdblica",

Y en €l artfculo 266 se dice:

"Este crimen existe, por el solo hecho de la organiza-—
cién de bandas o de correspondencia entre ellos y sus -
jefes, o dirigentes, o por medio de convenios que tien-
dan a dar cuenta o hacer la distribucién o participa— —
cién del producto de las acciones ilegales". (1)

En la Constitucién Francesa de 1848, se consagra el de~
recha de reunidn y asociacidn en forma pacifica, sin armas;-
‘limitando este derecho siempre gue no lesiones los mismos de
rechos y libertades de otro, asf como la seguridad pdblica.-
Se permitiéron los clubs, los cuales, en la préctica, se con
virtieron en un peligro para la seguridad del Estado, viéndg
se dste en la necesidad de dictar leyes prohibiéndolos,

Antecedentes Legislativos

En Méxica, es digno de hacer referencia al Proyecto de-
Cédigo Penal del Estado de Veracruz de 1835, en donde se in-
cluyS el delito de Asoclacidn Delictuosa conocido con el nom
bre de cuadrilla de malhechores, disponiendo el artfculo 286:

"Es cuadrilla de malhechores toda reunidn o asociacidn
de dos o més persones en despoblado, mancomunadas para
cometer juntas o soparadamente, pero de comdn acuerds,
algidn delito o delitos contra los personas o contra -
las propiedades piblicas o particulares", (2)

1o Oodes el Lols Usuel tus, Parls Y20, td, VIT, Phg. 48,
Blonca vy Aburto, Proyecto de Cddigo Puosl de Veraoruz, -
Socoidn XI1D, Mixico, 1004, PAg, 08,

-
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En el CAdigo Penal de 1871, el delito de Asociacifn De-
lictuosa aparece bajo el rubro: "Asociacién formada para — -
atentar contra las personas o la prbpiedad’ﬁdispuniendo en -
su artfculo 951 lo siguiente:

"E1 solo hecho de asociarse tres o més individuos, con-
el objeto de atentar contra las personas o contra la -
‘propiedad, cuantas veces se le presenta la oportunidad-

de hacerlo es punible en el momento en gue los asocia—
‘dos organizan una banda de tres o més personas".

-,

Los artfculos 952 y 953 del citado CSdigo, establecfan-
la forma en que se aplicarfan las penas a los miembros de la
asotidcidn, que podfan ser hasta de seis afios, para los pro-
motores, investigadores, jefes o directores de las bandas; -
y penas menores y atenuadas para aguellos miembros restantes
del grupo, la cual era de dos tercios de la pena impuesta a-
los jefes principales,

El artfculo 954, ordenaba la cbservencia de las reglas—
de acumulacidn en‘los casos en gue la asociacidn llegara a —
ejecutar los delitos para cuya perpetraciéin se habfa formado,

E1l Cédigc Penal de 1929 en su artfculo 451 dispuso:

YEl solo hecho de asociarse tres o mds individuos con -
el objeto de atentar contra las personas o contra las -
propiedades cuantos vecus se les presente la oportuni-e
dad de hacerleo cs puniblo en el momento on gque los aso-
ciados organizan una bonda de tres o mis personas, Esto
se extiends ol caso en quo ol asociarse, se detorminen-
las personos o los proplodinies®,

E1 artfoala 452 parcoploste
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"A los gue induzcan a la asociacidn, o la inicien, sean
jefes de ella o de algunas de las bandas o tengan cual-
guier mando, se les aplicard una sancién de ocho meses-
de arresto a ocho afios de relegacidn, segdn la gravedad
de los delitos que fueren objeto de la asociacidn y las
demés circunstancias del caso", superando de esta mane-

ra el Cddigo anterior al suprimir el casuismo de que —
adolecfa ampliando a su vez el arbitrio judicial,

El artfculo 453 del citado Ordenamiento se refiere a -
las demés personas que tomen parte en la asociacién, seﬁalgg
do para elles una pena de cinco meses-a cinco &fids .de relega

cifn, '

Es en el Cidigo de 1931, cuando el delito objeto de es~—
tudio, cambid de denominacidn llaméndosele "Asociacidén Delic
tuosa", En efecto el Tftulo IV, Capftulo IV del Cédigo Penal
vigente, estatuye en su artfculo 164:

"Se impondrén prisidn de seis meses a seis afios y multa
de cincuenta a guinientos pesos, al que tomare partici-
pacidn en una asociacidn o banda de tres o més personas,
organizada para delinguir por el sole hecho de ser miem
bro de la asociacidn e independientemente de la pena -
gue le corresponda por el delito que pudiera cometer o
haya cometido".

El actual Cldigo considera a la "Asociacidn Delictuosa"
como una figura autdnoma, de cardcter formal, ya gue por el
solo hecho de constituirse en miembro de la asociaciln, sl
asociado cae bajo la sancidn prevista por la ley, indepen- -
dientemente de los delitos gque intente realizar o haya reali
zado,

E1l antecadonte mds prdximo del artfoulo 164, lo consti-
tuye el artfeulo 210 del Cddigo Penal argontino, de 1921, £1
tipo penal de "usoclacidn 11felta®, contigurado en dale, obe
substanciolmente ol wismo dol artfculo 164, hosta un su tong

truccddn gromatical .
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El artfculo 164 del CAddigo Penal vigente manifiesta:

"Se impondrén prisidn de seis meses a seis afios y multa
de cincuenta a quinientos pesos, al gue tomare partici-
pacidn en una asociacién o banda de tres o mAs personas,
organizada para delinguir, por el splo hecho de ser - -
miembro de la asociacidn e independientemente de la pe-
na gue le corresponda por el delito que pudiera cometer
o haya cometido".

De la definicidn transcrita se infiere que el delito —
- gue comentamos consta de los siguientes elementos:

1,~ Ser miembro de una asociacién o banda compuesta por
tres personas como minimo, incluyendo al propic -—
agente, '

2.~ Que dicha asociacidn o banda tenga por objeto come-
ter delitos, inicialmente in abstracto, entre tanto
s8 concretan,

3.~ Que el agente guiera, al pertenecer a ella, partici
par, en cualquier grado y forma, en los delitos que
la asociacidén o banda resolviere cometer.

Ser miembro de una asociacidn o banda, implica el propd
sito de participar en un acto gue se encuentra sancionado -
en la ley, es por tanto, la libre manifestacidn de la conduc
ta humana gue presta su concurso pars delinguir,

La asociacidn o banda debe tener gl cardcter do permoe—
nencia aungue fucre relativa, esto os, lo suficiente para -
degarrollar log propdasitos delictunsos gue unen a sus intee-.
grantes, aungue po exdsto roeuntdn material de los asociados.
nd ddenticdad do lugar de raesldoncia vy, oo owds no se regquiarg
el conocimtonio recfproco die los g o conslituyun,
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Cuando se afirma que la asociacién o banda debe estar -
formada por tres o méds personas, se entiende gque el tipo pre
cisa la participacién de varias personas sin cuyo presupues—
to el delito no existe, dando origen con ello al llamado con
curso necesario. De esta manera la figura delictiva descrita
en 8l artfculo 164 delCldigo Penal vigente tipifica un deli
to plurisubjetivo y guienes participan tienen el carécter de

_autores en forma necesaria pues la descripcidén del hecho re—

guiere la concurrencia de conductas culpables,
Eusebio Gdmez afirma:

"£1 fendmeno de la asociacidn criminal en el concepto —
de Lombroso es uno de los mds importantes del triste -
mundo del delito, no sdlo porque en el mal también se -
verifica la gran potencia que da la asociacidn sino por
que la unidn de las almas perversas generan un verdade—
ro fermento maléfico que baciendo revivir las viejas -~
tendencias salvajes reforméndolas por una especie de -
disciplina y por la vanidad que es propia de los crimi-
nales, impulsa a atrocidades gue acaso, repugnarfa a -
gran parte de aquellos mismos individuos, si no estuvie
ran asociados"., (1)

Cuando la ley establece gue la asociacidn o banda debe-
estar organizada para delinguir, nos especifica su finalidad:
acuerdo para &élinquir y unidn permanente entre los asocig—
dos. Vicenzo 0i Bella nos dice que:

"La resolucidn de entregarse a una serie de delincuen—
cias gue constituyen todo un programa para ejercer casi
gl oficio de delincuentes, debfa conferir a la asocia—
cidn, necesariamente el carficter de una asociacidn  con
clerta estabilidad, justamente en consideracidn ol ca——
rdcter cuntinuativo del programa criminoso a desarro- -
1lar", (&)

1, Pusoblio Gdmes, Dolitos contra Ia Seguridad MOb1lca. Libro
N PAg. d,
20 11 Bento ol Assoclacione a delinguere. Torino, 1933 plg.-

g

WAL &
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Los delitos objetos de la organizacidn, han de ser inde
" terminados y no uno o varios delitos determinados casc éste-
en el que se tratarfa de la partlclpaclén delictiva Conflgu—
rada en el artfculo 13 del Codlgo Penal vigentse, .

Por: tratarse de un delito per se, es independiente de -
los delitos para cuya ejecucidn se hubieren concertado los -
asociados. Se consuma el delito por el solo hecho de la par—
ticipacidn de la asociacidn o banda y no en los delitos con-—
cretos gue la misma cometiere; como que el delito es de peli
gro abstracto y doloso,.

Ahora bien, qué clase de acto constituye la asociacidn-
delictuosa? Jiménez de Asla dice al respecto:

"Un tipo sui generis, como preparacidn para cometer de-
litos que los cédigos castigan como infraccidn per se,-
es la asociacién criminal o de malhechores". (1)

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién en diferentes
gjecutorias ha hecho alusiin al delito gue comentamos de la-
siguiente manera:

“"£s preciso, no confundir la concurrencia de delincuen-.
tes gue establece el art, 13 del C8digo Penal con la =~
agociacidn delictuosa que constituye una figura delicti
vil independiente de los delitos gque son su objeto; las
legislacionas penales antiguas consideraron como delito
las asociaciones formadas con cualguier objeto, religlo
a0, polftico, literario, sin estar autorizadas por la -
Ley ni permitidas por la Autoridad; pero al consagrarse
como derocho del individuo la libertad do asociarse con

1, Chiigos Penalues Thﬂrﬂdmbli(ﬂﬂuﬁg Estudios de Legislacidn
Comparada, Vol. 1. plg. 330,
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fines 1lfcitos, la asociacidn delictuosa consistid en -
las cuadrillas o bandas orgenizadaes para cometer deli---
tos, lo que se ha conservado hasta la Legislacidn vigen
te", (A.J.t. XX, pég. B1).

La misma Suprema Corte sostiene que los elementos cons—
titutivos de este delito son gue se compruebe plenamente el
hecho de que el indiciado,mediante un acuerdo previo, forma-
parte de una banda; que esa banda o asociacifin esté integra-
da por lo menos por tres personas; y gue la banda o asocia—
cidn esté organizada esto es, tenga un cardcter mis o mengs—
permanente y con un régimen establecido de antemanc con €l -
fin de ejecutar hechos delictusos. (s, J., t. LIX, pég. 118)

El Proyecto de Cddigo Penal Tipo para la Replblica Mexi
cana, en su seccidn tercera bajo el rubro delitos contra la-—
sociedad en su tftulo primero establece los delitos denomina
dos "Contra la Seguridad Pdblica" tipificando en su artfculo
178 el delito de Asociacién Delictuosa de la siguliente mane-
ra: se impondrédn de uno a siete afos de prisidn y multa de -
guinientos a cuatro mil pesos al gue tomare parte en una asg
ciacidn o banda de tres o mé@s personas destinada a delinguir,

Como se advierte claramente el artfculo transcrito di-—
fiere del establecido en el Cddigo Penal Vigente, al supri—
mirse la dltima frase de éste, "independientemente de la pe-
na gue le corresponda por el delito qua pudiera cometer o ha
ya cometido", mejorando en forma ostensible la redaccidn de-
la citada figura delictiva.

- BIEN JURTDICO TUTELADD ~

3 suma importancia es detersinar ol bien Jurfdico tute
lado gn el delito de asoclocidn delictuosa. £ delito aludide
s@ encuentra comprondido en el Chdige Penal vigente entrg e
los delitos denominados contra la Segerldad Pdblicay su obje
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tividad jurfdica es segiin el propio Cddigo la Seguridad PG
blica. Sin embargo, la doctrina no sigue un crlterlo unénlme
sobre la naturaleza del bien,

Carrara confundfa la tranguilidad pdblica con la seguri
dad pdblica. Seglin el autor citado, la tranguilidad tiene un
doble aspecto: interior y exterior. En el primer aspecto, ex
presa un estado real del &nimo consistente en la ausencia de
toda conmocidn violenta aque lo agite, espscialmente por ira,
por dolor o por temor. Bajo el punto de vista exterior,"eX—
presa el estado de dnimo consistente en la ausencia de movi-
- mientos extracrdinariocs, impetuosos y convulsivos. Cuando -
tales estados se concentran en un nfmero indefinido de ciuda
danos y posiblemente en todos, se usa la férmula "tranguili-
dad pdblica"; aguellos hechos por los cuales se despierta en
gl dnimo de unndmero indefinido de ciudadanos una concita—
cifn de efectos dolorosos o trepidantes, por los que se agita
una multitud, dfcense ofensivos de la tranguilidad piblica"

(1)

"La incriminacién de estos hechos no responde, segin el
mismo Carrara al propdsito de proteger la gquistud fisica de-
los ciudadanos; lo gue se guiere prateger, es la quietud mo-
ral comprometida por la sospecha de un peligro comin", (2).

El concepto de Carrara, merecid la critica de Pessina,-
Para este autor "La seguridad es algo objetive, no asf la -
tranguilidad, gue implica la conciencia de estar seguro, De
ahf gque un hombre puede estar seguro de toda suerte de peli-
gro, y por errénea conciencia no sentirse seguro; y a la in-
versa, un hombre pugds, errdneamente creerse seguro de todo-
peligro mientros corre graves peligros, y mientras la seguri

1= Programa Nim, 34
e Programa Ndm, 3014 Nota 1,
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dad le falta, vivir tranquilo por la eficacia del error y de
la ignorancia sobre las verdaderas condiciones en las cuales
se encuentra", (1) ‘

El concepto de Pessina se afianza con relacidn al delito
de asociacidn delictuasa, el cual en modo alguno puede lesig
nar la tranguilidad subjetiva, toda vez gue no tisne propia-
mente sujeto pasivo. En cambio, la lesidn a la seguridad pd-
blica es evidente, dado el peligro gue para la colectividad-
humana implica la existencia de una sociedad constitufda ex-—

prasamente para cometer delitos. La ley, por consiguiente, -

al establecer el delito objeto de estudio, tiende a protegsr
la seguridad colectiva. El delito de referencia puede preten
der lesionar derechos individuales, especislmente los de In-
‘dole patrimonial, como se observa en sus antecedentes histé-
ricos pero la circunstancia de que su existencia deriva un -
peligro comin ha movido el &énimo del legislador para incluir
lo entre los delitos gue lesionan la seguridad pdblica, puss
el propfsito de cometer delitos que anima a sus componentes,
constituye racionalmente considerade, una posibilidad de da—
fio, y por consiguiente, peligran realmente los bienes juri@i
cos de la colectividad,

El delito de asociecidn delictuosa, no es un delito de=-
dafio sino de peligro. 9e consuma por el simple hecho de to-w
mar parte en la banda o asociacidn, con independencia de que
ae cometan o no los delitos para cuya realizacidn se forma.—
Ahora bien, ;0udl es el peligre? Para Rocco no 8s sino la po
sibilidad del dafio, Enpero, la doctrina alemana presenta res
pecto del modo de conceblir el peligro, una teorfa subjetiva-
y otra objetiva, Conforme o la primera, el peligro no es més
gue una reprosentecidn de la mente humana; es una hipdtesis

1o EBlementd i Oirrito Ponale, Nopoll, 1883, Vol, 2 P4g, 398,

e st e
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no un hecho; una suposicidn no una realidad, En suma, es una
abstraccidn subjetiva y no una entidad concreta. Conforme a
la teorfa objetiva, si en determinadas condiciones un Fenémg
no puede verificarse, como puede no verificarse, el fendmeno
es objetivamente posible, Merkel, uno de los sostenedores de
esta teorfa, dice gue la apreciacién de la peligrosidad, co-
mo cardcter constitutivo del delito, no puede tener lugar si
no bajo el supuesto de que, al considerarla estudiamos una -
circunstancia objetiva que ha de ser fijada y determinada en

cada caso, y sostiene gue esto es también, sin duda, lo que
sucede,

El peligro gue la ley considera al sancionar el delito-
de Asociacién Delictuosa, es el peligro objetive, es decir -
la posibilidad o probasbilidad de que sus componentes cometan
los delitos que se han propuesto. Podria oponerse a esta =
afirmacién la consideracidn de que los delitos ejecutados -
por la banda no son otra cosa gue la exteriorizacidén de una-—
conducta subjetiva y gue por lo tanto se confunden ambos con
ceptos subjetivo y objetive. Segdn nuestro particular punto-
de vista la cuestidn carece de sentido. La conminacién penal
gue se hace por el legislador a la Asociacidn Delictuosa, se
hace bajo el supuesto de que los delitos gue sus componentes
se proponen cometer, son acciones dahosas, las cuales por es
te motivo deben ser svitadas.

Se afima gue el delito de Asociacién Delictuosa lesio
na 8l orden pdblico. S5in embargo cuando se trate de filjar el
concepto de orden pdblico, la doctrina no adopta un criterio
undnime, pronunciéndose gencralmente en téminos de gran con
fusidn y vaguedad,

Sebastidn Splor afima: "£1 equivoco fundamental provie
ne da que esa exprogsidn Liens, por lo menos, dos sentidos -
miy distintos de uso constonte en ol derecho, y ademds, de -
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que es una expresién préxima o semejante a otras, en particu
lar a la expresidn "Orden Jurfdico", Se hace necesario fijar
previamente esa pluralidad de sentidos, para determinar lue-
go, en el modo més preciso posible cuél de todas las acepcig
nes es la que corresponde al concepto jurfdico del tftulo 8
de la parte especial". (1)

Para Manzini, la nocién de orden plblico es més amplia-
gue la de orden jurfdico. En cambio para Soler orden pdblico
guiere simplemente decir, tranguilidad y confianza social en
el seguro desenvolvimiento pacffico de la vida civil, No se-
trata de defender la seguridad social misma, sino més bien -
la opinién de esa seguridad, gue a su vez en realidad, cons-
tituye un factor més de refuerzo de aguella.

La expresidn orden plblico se emplea por el derecho en-
general, en referencia a instituciones de fndole constitucig
nal., Para Sebastidn Soler, sdlo teniendo en cuenta esa posi-
ble referencia de muchos derechas a las instituciones funda-
mentales, se puede hablar del orden pdblico, como el conjun—
to de principios jurfdice/polfticos supremos gue. determinan-
una organizacién jurfdica concreta,

A nuestro criterio orden pdblico y seguridad pldblica, -
son conceptos antitéticos. £l orden plblico, no es otra cosa
gue el equilibrio normal de las instituciones, en tanto gue-
la seguridad piblica vieno a ser la confianza social en un -
orden de paz, nacido del eguilibrio de los diversos biengs -
jurfdicos,

La Aspcincidn Delictunsa lesiona la seguridad pdblica y
no 8l ordan piblico, Su objeto es exclusivamente cometer de-

litos qus lestonsn bienes Jurfdicos que pusdan sger COMUNSS -

1, Derocho Penal Argentine, Tomo 1V, pég, 629,
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al Estado o a los particulares pero nunca delitos que lesig-
nen exclusivamente la seguridad del Estado, De otra manera,-
no serfa posible diferenciar la asociacidn delictuosa de 1la
conspiracidén,

UBICACION DEL DELITO DE ASOCIACION DELICTUOSA
EN EL ORDENAMIENTO PENAL POSITIVO

; Nuestro legislador, sitda el delito de Asaociacidn Delic
tuosa en el Libro Segundo, T{tulo Cuarto, Capfitulo IV del -~

C4digo Penal vigente, denominado "Delitos contra la Seguri-—
dad Pdblica". '

El artfculo 164 del Ordenamiento citado dice textualmen
te: "Se impondrdn prisidn de seis meses a seis afos y multa~
de cincuenta a quinientos pesos, al gque tomare participacién
en una asociacifn y banda de tres o més personas organizada-
para delinguir por el sclo hecho de ser miembro de la asocig
cidn e independientemente de la pena gue le corresponda por-
el delito que pudiera cometer o haya cometida",

Eusebio Gémez, al hacer un estudio de los delitos cone—
tra la seguridad pdblica atfirma: "La seguridad piblica es la
opinidn gue todos laos miembros de una sociedad civilizada -
tienen de que su vida, su integridad corporal y su salud, es
tan bajo el ampare de las leyes o de las instituciores y, =~
por consiguiente, exentos de todo peligro®. (1)

"Peligro es 1la posibilidad de que la accidn ocasiong el
efecto dafioso gue 1la ley prové en defensa de biones que perw
tenecen a todos y cada uno de los cludadanos", (@)

le= Tratado de Dorocho Penal, Companifea Argenting de Editores,
Argonting 1941, t.V, Pags, 19, 20 v 2

2= Tratado do Dorocho Penal, Companfo Argontios de el toras,
Argentinag 1941, L.V, plgs. 22y 23,
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Ahora bien, de capital importancia resulta precisar el
concepto de asociacién o banda, empleado por el legislador -
en forma disyuntiva, De acuerdo con los antecedentes histéri
cos del delito, ambas expresiones pueden ser consideradas co
mo sindnimas. Si bien es cierto que la idea de asociacidn sy
pone més bien una organizacidn de fndole industrial, en tan
to qu ela de banda responde a otra organizacidn de tipo mili
tar, gue se identifica con el concepto de cuadrilla, de ri—
cos antecedentes en el derecho espafiol, sin embargo, en la - -
actualidad las nociones de asociacién y banda, carecen de re
levancia, pues ambas presentan como denominador comin, el -
acuerdo de voluntades de sus componentes, que viene & Cons—
titdfr el elemento subjetivo del delito,

La palabra asociacién, proviene del latin Associare gue
significa socio (1). ‘

Para el Diccionario Manual e Ilustrado de la lengua Es-
peficla la palabra asociacidn denota: "Accidn de asociar o -
asociarse, conjunto de los asoclados, figura gue consiste en
decir de muchos, lo que sélo es aplicable a varios o a uno -
solo" (2)

La palabra delictuose halla su origen en delicto, que -
significa culpa, crimen, violencia o guebrantamiento de la -~
ley, Delictuosa, perteneciente o relativo al delito: "Que im
plica delito". (3)

La Suprema Corte de Justicla de la Nacidn, asienta que:
"Por asociacidn, jurfdicamente hablando, debe entenderse la

1.~ Pedro Felipe Monlau, Diccionario Etiomoldgico de la lLen-
gua Castellana, Madrid, 1881, Z2a, Gd, pdgs. 324 y 531,

2.~ Dicecionario Manugl e Tlustrado de la Lengua Espafiola, e
Felitorial Egpasa Calps, 5.A, Madrid, 1950, pdgs. 158,

3= Diccionario Manual e Tlustrado de la Longua Espaiola, ~—
Editorial Espasa Calpe, S.A,, Madeid, 1950, pég, 524,
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unidn, el acuerdo permanente y estable entre los asociados,~
para dirigir su actividad a un fin determinado..." {S. J., -
te XXXV, pégs. 332 y sigs.)

El concepto penal de asociacidn no colnclde con el esta
blecido en Derecho Civil, Para el Derecho Civil, uno de los—
elementos de la asociacidn es la licitud del fin, en tanto -
gue la esencia del delito gue nos ocupa, se integra precisa-
mente por la ilicitud del fin,

Diversos ordenamientos hacen alusidn también, al concep
to de asociacidn, como la Ley Federal del Trabajo al hablar-
de los Sindicatos, la {ey General de Sociedades Mercantiles,
cuando reglamenta las Asociaciones Mercantiles y la Constitu
cidn General de la Repdblica, en sus artfculos 9, 35 y 130 -
al hacer mencidn en éste Ultimo de las Asociaciones denomina
das iglesias.

Cuando la ley dice: "Al gue tomare participacidn en urna
asociacidn o banda", hace referencia a la culpabilidad y no
sélo a la conducta sin gue baste la participacidn conjunta -
de tres o més personas en la comisidn deldelito, pues de ad
mitirse esto se confudirfa el delito con la coautoria.

Por otra parte, partiendo de la base fundamentel de la-
corresponsabilidad, es necesario que, para gque concurra ésta,
todns y cada uno de los acusados tengan conocimiento del de~
lito que se va a ejecutar (concierto previo) o del gue ya se
ejocutd (concierto posterior) y es necesario también gque los
acusados tengan conciencia de su propia participacidn en el
hacho delictuoso.

La Jurisprudencis itallana, ha resuelto que la asociée—
eidn delictuosa so lotegra, "por sl solo concierto de los -~
asociados pora cometer dellitos, sin gue soan exigiblos ni -~
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una organizacidén, ni el programa especifico ni una constitu—

cidn de jerargufas, ni desde luego, el principio de ejecu— —

cidn de los fines determinantes". (1)

La jurisprudencia mexicana, por el contrario, de acuer-
do con la interpretacidn dada a la expresidn “organizada pa-
ra delingquir" ha resuelto gque la banda ha d8 estar "sometida
a un régimen determinado de funcionemiento"; (2) y que "se -
establezca una jerarqufa entre sus componentes y que el jefe
o director de ella esté en aptitud de hacerse chedecer, por—

los medios o sanciones que se hayan crefdo oportuno adoptar".

(3).

La pluralidad de sujetos es un elemento esencial del de
lito que nos octpa., E1 Cddigo Penal Mexicano, a semejanza —
del argentino, fija en tres el nimero de partfcipes.

El concepto de partfcipe, es a la vez objetiwy subjeti
vo, afecta tanto a la conducta como a la culpabilidad, En -
consecuencia, no basta la participacién de los miembros de -
la asociacién, sino que cada uno de ellos, debe saber que —
forman parte de la misma,

Segln Sebastian Soler, "no altera el nlmero minimo cons
titutivo de asoclacién ilfcita, la circunstancia de que al-—
gln participe resultare impune en la comisién de alguno de -
los hechos planeados, por mediar causas personales de axclue
sifin de pena, si el delito se consumase", (4)

1,~ La scuola positiva, 1925, 2e, parte pdg. 341,

Zaw Tomo LIIL phg,. 1342,

o= Tomo LXX pdg. 9 Semanario Judicial de la Federacidn,
4,~ Dorecho Penal, Tomo 1V, pdg, 643,

A s A ..
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En los délitps cometidos por la banda, ya consumados o
‘ya en grado de tentativa, el asociado a aguella participa cg
mo autor intelectual, como ejecutor, como cémplice o como en '
cubridor. -

El propdsito colectivo de cometer delitos, que es el -
fin de la asociacidn, tiere naturaleza objetiva con respecto
a cada uno de los partfcipes; fin gue deberéd ser conocido —
por todos y cada uno de ellos pues de lo contrario, no exis-
tirfa delito por falta de culpabilidad, '

La frase "organizada para delinguir" empleado en infini
tivo el verbo, presupone el propdsito de parte de los asocia
dos de cometer un ndmero indefinido de delitos, entendiéndo-
se gue la expresidn "delinguir" hace referencia a la conduc-
ta o hecho, tipica, antijurfdica y culpable, es decir (nica-
mente a las figuras conocidaes como delitos, por lo que por -~
ejemplo, la constitucién de asociaciones destinades a la co-
misidn de faltas administrativas, no integrarfan el ilfcito-
guUE Nos ocupda.

Materia de gran controversia en la doctrina, es la dis=—
cusidn de si los delitos que integran el propdsito colectivo
de la asociacién deben ser determinades o indeterminados. Eu
sebio Gémez opina de la siguiente manera: "cuando la ley exi
ge que la asociacién ilfcita esté destirada a cometer deli-
tos, se refiere a delitos indsterminados, de cualguier natu-
raleza que sean", (1)

Sebastién Soler, por el contrario afirma: "con respecto
a la indeterminacién do los delitos propuestos por la ssocla
cifn, es praciso tener presente que 1o gue requiere la ley -
g3 la pluralidad de delitos o, mejor dicho, do planes. En -

1e Darecho Ponal, Tom V, Pag. 231,
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consecuencia, parece poco feliz la interpretacién dada por -
algunos, en el sentido de que los hechos deben ser indetermi
nados". (1) )
Por nuestra parte creemos que los delitos que se propon
ga cometer la asociacidn, han de ser indeterminados y no uno
o varios delitos determinados, caso &ste que guedarfa encua-
drado en la figura de la participaciéndelictiva, descrita en
el artfculo 13 del CSdigo Penal en vigor,

- LA TENTATIVA ~

Interrogante de gran preocupacién de parte nuestra, ha-
‘sido el determinar con toda claridad, si el delito materia -

' de estudio, admite la tentativa en cualquiera de sus formas,

Recordemos al respecto las diversas fases recorridas por el
delito desde su ideacidn hasta su agotamiento, conocidas en-
la doctrina como iter criminis,

Tradicionalmente se distingue en el iter criminis, la -
fase interna de la externa, llamadas también subjetiva y ob-
jetiva, E1 delito se encuentra en su fase interna cuando adn
no ha sido exteriorizado; no ha salido de la mente del autor;

este momento comprende la ideacidn, la deliberacidn y la re-
solucién de delinguir,

La idea criminosa o ideacidn, surge en la mente humana
como la tentacidn de delinguir y puede ser asegida o rechaza
da. 51 el agente le da albergue y permansce fija en la.mente,
puede surgir la deliberacidn, Por ésta se entiende el proce-
so psfquico de lucha entre la ldea criminosa y aguellos priﬂ
cipios morales, religiosos y sociales del agente. Por dltimo
si en el sujeto persiste la ides criminosa despuds de habere-
agotado el conflicto psfouico de la deliberacidn, se ha toma
do ya la resolucifn de delinguir,. "

1, Derecho Penal Argentino, Toma IV, Pag. 647,
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La fase subjetiva no tiene trascendencia penal, pues no
habiéndose materializado la idea criminal en actos o pale- -
bras no llega a lesionar ningdn interés Jjuridicamente prote-
gido. 8i la manifestacidn de las ideas no constituye en sf -
un delito, no es posible sancianarla, ya que la incrimina-— -
cién de las ideas darf{a como consecuencia una invasidn al -~
campo proplo de la moral, desatendiendo el Derecho su misidn
especial y esenclal, que es coordinar puramente las relacio-
nes externas humanas entre sf, en virtud de la convivencia -

y la cooperacifn necesarias en la vida gregaria.

La fase externa comprende desde el instante en que el -
delito se hace manifiesto y termina con la consumacidn, abar
cando por tanto la manifestacidn, la preparacidn y la ejecu-
cidn.,

En la manifestacidn, la idea criminosa aflora al exte—
rior, surge ya en 8l mundo de relacidn, pero simplemente co-
mo idea o pensamiento exteriorizado antes existente sdlc en
la mente del sujeto. '

Como el Derecho regula relaciones puramente externas de
los hombres, la manifestacidn de las ideas no es incrimina—
ble, principio consagrado en la célebre frase de ULPIAND: =
"Cogitationis poena nemo patitur" y recogido por nuestra — -
Constitucidn al expresar en su articulo 6° que: "la manifes—
tacién de las ideas, no serd objeto de ninguna inquisicién -
Judicial o administrativa, sino en el caso de que atague le-
moral, los derechos de terceros, provogue algin delito o per
turbe el orden pdblico", sin embargo, existen figuras de do-
litos cuyo tipo se agota con la sole manifestacién ldeoldgi-
ca, como el caspo contemplado en el artfoulo 282 del Cddigo -
Penal vigeonte que sanciona ol tipo de amenazas,

La Proparacion.- Los actos preparatorios se producen -
dospuds de la manifestacidn y entes de la ojocoucidn. Son -
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definidos por Sebastién Soler como: "aguéllas actividades -~
que por si mismas son insuficientes para mostrar su vincula-
cidn con el propésito de ejecutar un delito determinado vy pa
ra poner en peligro efectiva un bien jurfdico dado". (1)

Por su naturaleza indeterminadea, los actos preparatorios
generalmente no son punibles, porgue no llegan a constituir-
violacidn de la norma jurfdica. Pueden realizarse con fines-
1fcitos o delictuosos; no rebelan en forma categdrica el pro
pésito de delinguir.

La Ejecucidn.~ E1 momento pleno de ejecucidn del delito
puede ofrecer dos diversos aspectos: Tentativa y Consumacién. -
Se llama consumacidn a la ejecucldn gue redne todos los ele-
mentos genéricos y especificos del tipo legal. Antolisei, di
ce: "El delito es consumado cuando el hecho concreto corres—
ponde exacta y completemente al tipo abstracto delineado por
la ley en una norma incriminadora especial". (2)

TENTATIVA,— E1 Derecho Romano sigulendo el principioc de
_gue no hay delito sin actividad manifestada, no 1legd a con-
cretar un criterio distintivo entre consumacidn y tentativa,

ni cred té€mino técnico alguno para diferenciar tales grados
del delito.

La doctrina reconoce que fue el Cddigo llemado de la Ca
rolina dictado por Carlos V, el primerc gue contiene una de-
finicidn de la tentativa. La definicidn la contiene el art{-
culo 178 del Codigo Carolino que dice: "Asi, si alguien se -~
atreve a realizar un acto malo mediante algunas obras exter-
nas que pueden ser apropiadas para la consumacidn del acto -
malo, y, sin embargn, en la consumacidn de dicho acto malo -

1. Derecho Penal Argenting, tipografica Pditora Argentina,
Bunnos Alres, 1966, T. 11, Pag. 216,

de Monual de ODorocho Ponal, porte genoread, UTHEA, Argenti
na, 1960, pig. d42,
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fuera impedido contra su voluntad por otros medios serd cas—
tigada penalmente esta voluntad maliciosa de la cual resulta,
como se dice, alguna obra mala; peroc en un casg mis severa—
mente que en otro, en vista de las circunstancias y forma de
la cosa", '

Jiménez de Asda define la tentativa: "como la ejecucidn
incompleta de un delito". (1) Y Eusebio Gémez afirma que: -
"Jurfdicamente considerada, la tentativa es un delito imper—
fecto". (2)

Se distingue entre tentativa acabada y tentativa inacae—
bada; existe la primera cuando el agente emplea todos los me
dios adecuados para cometer el delito y ejecuta todos los ac
tos encaminados directamente a ese fin, pero el resultado no
se produce por causas ajenas a su voluntad. En la tentativa~-
inacabada o delito intentado, se verifican los actos tendien
tes a la produccién del resultado, pero por causas extrafas,
el sujeto omite alguno (o varios) y por eso el evento no sur
ge; hay una incompleta ejecucidn,

- LA TENTATIVA EN EL DELITO Dt ASOCIACION DELICTUOSA -

Es casi undnime ol pensamiento de que los delitos de pe
ligro, como el de asociacipn delictuosa, no admiten guedar -
en grado de tentativa, en ninguna de sus dos formas (acabada
e lnacabada). Mariano Jiménez Huerta dice que, por excepcién
los delitos de peligro pueden conformar la tentative, si los

stos tiplcos, sin integrar en plenitud la conducta peligro-
sa, son en su esencia tipicamente idfneos para su realizacidn,

1w« La Ley y el Delito, Principios re Derecho Penal, Editoee
rial Hormes, Wixico Quonos Alres, 1992, T11,Ed. Pag. 474,

Ze= Tratado de Doruecho Penal, 1, pe 474 Cla, Argontlog do e
Fditores, 1904,
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lo cual opera cuando los actos ejecutados inician el riesgo-
al bien jurfdico tutelado, (1) ' ‘

El delito de asociacifn delictuosa es de predominante -
actividad. La conducta y el resultado jurf{dico se funden de-
modo inseparable, La accidn es indivisible; el simple acto -
de realizar la conducta es suficiente para que el delito se-
perfeccione, o sea por el solo hecho de ser miembro de la ——
asociacidn, ya le es imputable dicho delito; en consecuencia
podemos afirmar que el delito de asociacidn delictuosa no qg
mite el grado de tentativa.

~ LA PARTICIPACION ~

Al estudiar el concurso de personas en el delito, no —
debe perderse de vista el pensamiento de Maggiore cuando di-
ce: "sin duda, la teoria del concurso criminosoc es uno de ——
los puntos més disputados, discutidos y analizados del dere-
cho criminal,., Y si el tema es por si mismo intrincado, hemas
de convenir gue la ciencia también ha contribuido a embro- -
llarlo cada vez més. Asi, le toca al estudioso, ante todo, -
una tarea de simplificacidn"., (2)

En todo delito pueden haber participado una pluralidad-
de personas, una de estas conductas de participacién puede -
representar un papsl de fndole directiva y ejecutiva; la -
otra, puede mds bien, tener carfcter de auxilio y servir a --
la conducta de ejecucidn, Esta diversa responsabilidad en la
comisidn del hecho 1l1fcitp es la que regula el artfculo 13 -
de nuestro Codigo Penal, gue a la lotra dice:

1o~ Gfr, La Tipicidad, BEd, Porrds, Mixico, 1955, pdg. 128,
2o~ Derecho Penal, 11, p. 97, Lde Temin, Bogotd, 1954,
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"ART, 13.- Son responsables de los delitos:

I.,- Los que intervieren en la concepcidn, prepara~ —
cidn o ejecucidn de ellos.

[

II.,- Los que inducen o compelen a otro a cometerlos.

III.,- Los que prestan auxilio o cooperacién de cual— -
quier especie para su ejecucidn vy

IV.~ Los gue, en casos previstos por la ley, auxilian
a los delincuentes, una vez que éstos efectuaron su accidn -
delictugsa",

Las formas contenidas en el dispositivo de la participa
cidén anteriormente descrito, obliga, - como consecuencia 14gi-
ca a sxaminar individualmente el contenido de cada una.

a) CONCEBIR.— En la fraccidn I del arficulo 13, al de—
clarar responsables a los que intervienen en la concepcidn -
de los delitos, nos autoriza a declarar, gue el concurso en-
esta hipltesis se reduce a una simple causalidad psfquica, -
esto es, no seguida de actividad corporal. Ya Carrara habfa-
dicho:; "todo delito tiene una causa moral, que yace en la -
mente de quien lo ided y quiso, y otra fisica, que estd en -
el brazo ejecutor". (1)

Concebir, es el proceso psicoldgico que hace surgir en-
el autor el propdsito de delingquir, comunicéndolo a otra u -
otras personas para que lo ejecuten (momento distinto de la-

preparacidn y ejecucidn del delito), y absteniéndose de ine-
tervenir en los actos materiales que constituyen la ojecucidn.,

No debe estimarse que conocebir un delito, impliguo nace

le= Toorfa do la Tentabtivae y de la Compllcidad, pordgrafo e
193,

-

THIA
8.8 W,
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sariamente la configuracién de una conducta tipica, toda vez
gue, el simple pensamiento criminal no delingue.

b) INDUCIR.- La fraccién II del artfculo 13 del C4digo-
Penal, preceptda que son responsables de los delitos "los —-
gue inducen.... a otros a cometerlos"., '

La palabra inducir, desde el punto de vista etimolégica,
proviene del latin inducere, que gquiere decir instigar, per
suadir, mover a uno. Por lo gue, inducir significa determi—
nar a otro u otros a realizar una conducta determinada. Cabe
hacer notar que las palabras provocacidn, excitacidn, insti-
gacidn, determinacidén e inducccidn a un delito, tienen idén-
tica significacidn gramatical, por lo que es factible usar-
se como sindnimos en el 1éxico juridico.,

El dispositivo legal a gque nos hemos venido refiriendo,
no hace referencia a los medios, mediante los cualss la ine—-
duccién pueda 1llevarse a cabo, a pesar de ello, estimamos ~—
gue puede realizarse a través de diversas formas; pero que -
naturalmente impligquen el concurso de una conducta de fndole
psicoldgica, gue impulse la voluntad de otro hombre a la rea
lizacidn del verbo tfipico, ejemplo: la instigacidn. Los me—
dios 8 través los cuales se realiza tal determinacidn, de
hen estar exentps de todo gérnero de coaccidn,

c) COMPELER,- Desde el punto de vista gramatical la pa-
labra compeler, significa tanto como "la accién de obligar -
a determinada persona, con fuerza o por medio de autoridad,-
a gue realice lo que no qui&re". Su significado juridico se
reduce as compulsidn, constrenimientn o apremio gue, a trae
vés de amenazas, chuso de avtoridad o de poder, se ejerce —

sobre un sujeto para que ejecete una conducta delictiva.

MARTANG JIMENEZ HULRTA, nos dice que "la compulsidn psf
guics que tmporta la eccidn de compolor, pueds ser contundar




45

te, reverencial o jerdrquica. Es contundente aguella gue se-
ejerce mediante amenazas de males que impresionan el ‘&nimoj-
es reverencial la oriunda del temor, respeto o veneracidn —-
que algunas personas ejercen sobre otras, v.gr: el padre so-
bre el hijo y el ministro de una religidn scbre los creyen—-—
tes; y jerérguica, la gque autoridades o funcionarios ejercen
sobre sus subordinados". {1)

d) PREPARAR.— Al hacerse referencia en la fraccién I —
del artfculo 13, sobre los sujetos que intervienmen en la pre
paracidn de los delitos, es claro gue para determinar a ague
llos sujetos que han cooperado mediante su conducta psfguica
o fisica a preparar su ejecucidn por otra persona.

Consideramos oportuno exponer el pensamiento de MARIAND
JIMENES HUERTA a este respecto: "Las conductas preparatorias
de los delitos pueden ser de Indole psfguica o fisica. En la
primera entran todas aguellas conductas de naturaleza inte——
lectual gue anteceden a la ejecucidn del delito y tienen por
fin proporcionar datos, exponer ideas o planes y prometer —
ayudas posteriores que contribuyan o facilitan la ejecucién".
(2) En tal preparacidn del verbo tfpico, realizada por me—-
dios psfguicos gue hacen posible los propdsitos delictivos -
del sujeto activo primario, estén comprendidas las instruc--
ciones, los procedimientos técnicos mediante los cuales ha——
brd de procederse a la ejecucidn de la figura delictiva,

e) INTERVENIR EN LA EJECUCION.- Es posible gue en la —
e jecucidn material de un delito, intervengan ademés de? suje
to activo primario gue realize la conducta descrita en el ti
pa, otros sujotos gue, si bien participan en actos proplos -
y simultédneos on la ejecucidn de la conducta principal, no -
realizan dicha cornducta. B por ello que MARIAND JIMENEZ - -

1= La Tipicidad, pag. 190, México, 1955,

2o La Tiploldad, pdg. 191, v 192, Mixtco 1955,
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HUERTA nos'dice al respecto; "Para captar tfpicamente esta -
clase de conductas, la fraccifén II del artfculo 13 amplia la

base tipica de los delitos & los gque intervienen en la ejecu
cién de ellos". (1)

f)e= AUXILIAR A LA EJECUCION.— Son también responsables
de los delitos segdn declara la fraccidén IIT del artfculo 13,
"los que presten auxilio. o Cooperaclon de cualquler especie-
para su ejecucidn".

Vale decir, gue el auxilio que se presta para la ejecu-
cibfn de un delito puede ser, seginlo hemos expresado en el-

- pérrafo anterior, "de cualguier especie", gquedando comprendl

do tanto el auxilic activo como el pasivo.

Entendemos por auxilio active, el concurso de alguna con
ducta, precisamente en el momento de la realizacién de la —
accidn principal; por ejemplo: el auxilio que presta una per
sona para que los ejecutores no sean descublertos en la eje-
cucidn del plan delictivo.

El auxilio omisivo consiste precisamente en la no reali
zacidn de alguna conducta impuesta por un deber jurfdico, es
decir, se adopta una conducta pasiva; no haciéndose lo que -

debid hacerse de acusrdo con lo ordenado por la norma juridi
ca,

CONCIZPTO DE PARTICIPACION.- Para centrar en el lugar de
bido el problema de la participacidn, MAGGIORE (2), empieza
por distinguir entre delitos individuales, unisubjetiveos o -
monpsub Jetivos vy delitos colectivos o plurdsubjetives, en ra
zén do la exigencis tipica roforida a los sujetos activos en

el delito; fste es untoubjotivo coando el tipo pormite gue -
su comisidn se realice do ordinario por unag pEYSons, OUNRGUE-
Lew Lin Tipdobihad, pdge 100, Mixico, 1900,

o= Derechn Monpal, 11, pig. 90, Do odicldn, Sogotd, 1954,
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‘eventualmente puedan realizarlo varias; es plurisubjetivo —

cuando el tipo permite guesu comisién se realice de ordina-
rio por una persona, aunque eventualmente puedan realizarlo-
varias; es plurisubjetivo cuando la descripcidén legal de la-
conducta o hecho sdlo admite la comisidn del delito por una-
pluralidad de personas. E1 misme autor afirma: "hay partici-
pacidn cuando fuera de los casos necesarios, concurren va-— -
rias personas para la produccién de un delito", (1)

Para Fernando Castellanos Tena, la participacién consis
te en:"la voluntaria cooperacién de varios individuos en la-

realizacidn de un delito, sin gue el tipo requiera esa plura
lidad". (2)

NATURALEZA JURIDICA DE LA PARTICIPACION,- Es incuestio-
nable que uno de los problemas més arduos, discutidos y ana~-
lizados del derecho penal, es el de determinar la naturaleza
y estructura jurfdica de la participacién. Las doctrinas que
pretenden desentrafar su esencia, pueden reducirse a tres; -

Teorfa de la causalidad, de la accesoriedad y, de la autono-
mia'

a) Teorfa de la causalidad.- Estima que todo evento cri
minal es el resultado de un conjunto de fuerzes o causas — =
igualmente necesarias y suficientes para realizarlo, de tal-
forma que si los copartfcipes son todos concausas del delito,
es natural que el mismo delito es consecuencle de le activie
dad de cada uno y de todos, ya gus estima que ese delito ese
una produccidn colectiva y solidaria,

b) Teorfa de la accesoricdad.~ So considera como autore
del delito sdlo a quien realiza la conducts deserita en el -

1.= Deracho Penal, 11, pdg. 97, Sa. edicidn, Dogotd, 1964,
2o Lineamientos Clemantales de Derecho Paonl, Wxloon, 1969
t ¥ t
plg. 269,
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tipo legal; la responsabilidad de los partfcipes depende de-
los auxilios prestados al autor principal, respecto del cual
se tienen como accesorios; las conductas dependientes siguen
la suerte de lo principal. E1 delito producido por varios su
jetos, Unico e indivisible, es resultante de una actuacién -
principal y de otra u otras accesorias, correspondientes a — .
los participes,

' c) Teorfa de la autonomfa.- Esta doctrina considera gue
el delito producido por varios individugs pilerde su unidad,-
al considerar gue los concurrentes a la produccidn del even—
to delictivo, realizan comportamientos autdnomos y surgen asi

~distintos delitos, cada uno de ellos con vida propia,

PARTICIPACION NECESARIA,- Es importante no confundir la
participacifn en el sentido amplio de la palabra, con la par
ticipacidn necesaria. Sobre el particular expresa Luis Jimé-
nez de Asla, que "la cooperacién necesaria no es codelincuen
cia, sino gue afecta a la naturaleza misma de los tipos alu-
didos". (1) Eusebio Gdmez por su parte dice que: "Cuando en—
la comisidn de un delito determinado interviermen dos o més -
personas, se dice que existe participacidn, salvo el caso de
que la pluralidad de agentes esté compuesta por la propia na
turaleza del hecho., La asociacién ilfcita, el duelo, la re-
belidén, el adulterio, constituyen otros tantos ejemplos de -
estos delitos en los gue la intervencidn de varios no impli-
ca participacidn en sentido estrictamente jurfdica". (2)

-~ LA PARTICIPACION EN EL ARTICULD 164 -

Del estudio del tipo delictivo, se arriba a lo conclus——
sidn forzosa de que dada su intrinseca naturaleza de delito-

1,~ La Ley y el Delito, 2a, Fd., 1954, Buenos Alyes, Pag,531
2.~ Tratado de Derecho Penal,pdyg.484,Ed, Burnos Alres, 1999,
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pluriéubjetivo, rechaze la participacidn en sentido estricto.
En efecto, en péginas anteriores quedd demostrado que el ill
cito a estudio, es un delito de peligro que se consuma y en

consecuencia se sanciona por el simple hecho de tomar parte- -

en la asociacidén o banda, con independencia de gue se come—
tan o no los delitos para cuya realizacidn se forma, en cam-
bio en la participecidn, se reguiere que el hecho acordado —
tenga un principio de ejecucidn para ser punible,

Dice Eusebio Gémez: "la participacidn, para ser reprimi
de exige la produccién de actos materiales constitutives ' de
un delito o de su tentativa, La asociacién ilfcita en cambio,
se reprime por el mero hecho de ser miembro de la misma".(1)

1= Tratado do Derecho Penal, pég, 233, Tomo V.,
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CAPITULOD TERCERD

ELEMENTDS POSITIVOS DEL' DELITO A ESTUDIO

1.~ E1 elemento objetivo. 2.- Tipo y Tipicidad, 3.~ Antijuri-
cidad. 4,~ Imputabilidad. 5,- Culpabilidad. ' :
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~ ELEMENTOS POSITIVOS DEL DELITO A ESTUDIO-

No existe uniformidad de criterio en’'la doctrina respec-
to & qué calificativo emplear para denominar a las notas ~——
esenciales del delito. Se emplean los términos, aspectos,‘qg
racteres, requisitos, presupuestos de punibilidad y fuerza —-
del delitao. ’

Nosotros creemos que dehbemos hacer uso del adjetivg, — .
"elementos" por ser el més adecuado., En efecto, el términa -
elemento, proviene del latin "elementun" que significa funda
mento, todo principio fisico que entra en la composicidn de
un cuerpo sirviéndole de base, al mismo tiempo que concurre
a formarlo.

EL ELEMENTO OBJETIVO.~ Entre los elementos del delito —
hay una prelacidn ldgica ya gue para que concurra urn glemen—
to del delito, debe antecederle el correspondiente, en aten-
cidn a la naturaleza propia del delito., Ahora bien, el pri-—
mar elemento del tdelito lo constituye el elemento objetivo,=
designado asi para distinguirlo del elemento subjetivovc cul
pabilidad. A este primer elemento se le conoce con los nom=:
bres de accidn, acto, conducta, hecho.,

Fernando Castellanos Tena emplea la palabra conducta, —-—
a su juicio suficlente para designar el soporte naturalfsti-
co del delito, por comprender, en su significado conceptual,
tanto el hacer la actividad cuanto el no hacer o abstencidn,

(1)

Mariano Jimdnez Huerto alude sl tdreing "conducta” por -
raflejar mejor ol sentide Finalista que es forzoso capbar e
gn la accldn o lneroia ool hombre pava poder llegar a aflr--

Tew  Linoamivetos {lementoles dol Derocho Penal, Sa, Cd, Mé-
xieo, 1967, Pdg. 1al,




mar gue integran un CDmbortamiento dado. (1)

Celestino Porte Petit afirma al respecto: "Nosotros pen-
samos que no es la conducta Gnicamente como muchos expresan,
sino también el hecho, elemento objetivo del delito, seglin ~
la descripcién'del tipo} dando lugar este punto de vista a -
la clasificacidén de los delitos de mera conducta -y de resul-
tado material". (2) . » o

Jiménez de Asla prefiere la expresidn acto, considerando
conveniente no hablar de hecho en virtud de resultar éste w-
"demasiado genérico, ya gue, como Binding sefiald, con esta -
palabra se designa todo acontecimiento, nazca de la mano o -
de la mente del hombre, o acaezca por caso fortuito, mientras
que por accidn se entienden voluntades juridicamente signifi
cativas". E1 mismo autor rechaza el vocablo conducta, porgue
se refiere "a una actuacidn mds continuada y sostenida que -
la del mero acto psicoldgico que es el punto de partida para
el juicio de reproche en que consiste la culpabilidad". (3)

A mi juicic en ocasiones la descripcidn del delito hecha
en la ley hace alusidn a una mera actividad o a una simple -
abstencidn humana, en otras en cambio el tipo exige que la ~
actividad u omisidn praduzcan una mutacidn en el mundo exte-
rior. De agul se deriva que estaremns frente a una conducta,
cuando se llenen las exigencias tipicas con el simple hacer-
o con el abstenerse y 81 ademds de la actividad o inaccidn -
se requiere en ol precepto legal la produccidn de un resulta
do materdal, vinculado wal COmQDPt&leQLU nor un rexo cmuaal,
se estard en presencia del hecho. ‘

Lo~ Panarama del Delito, Tmprenta Univerasitoria, Méx<ico, e
1950, pdpgs. 7 v alos,

2= Apuntomiontos do o Purte Gonoreadl de Deracta Pepal, £ i
tordal Jurfdica Mesdoann, U693, pdy. 287

Je= Trotado e Deracho Ponady 1, THL pign. 292 v 293, Bugies
nos Alran, 1051,

3
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La conducta por si misma puede constituir el elemento ob
Jjetivo del delito cuande el tipo describa una mera conducta,
o bien, hecho cuando el tipo comprenda en su descripcidn, un
resultado material, '

Con toda razdn se le ha asignado a la conducta un impor-=
tante y primario lugar, dentro de la teorfa del delito. Para
Battaglini la conducta constituye el nudo de la figura del -~
delito y Bernes, estima gue la conducta es el esgueleto so—
bre el cual se configura el delito.

Por nuestra parte, consideramos que la conducta consiste
en el'comportamiento del hombre gue se traduce exteriormente
en una actividad o inactividad voluntaria. Tanto el actuar -
comc el omitir, el hacer como €l no hacer, tienen fntima re~
lacidn con un factar de cardcter psfquico gue se identifice~
con la voluntad de ejecutar la accidn o de no realizar la ac
tividad esperada.

Formas de conducta,— Dentro del término conducta quedan
incluldas la accidn, esto es €l hacer y la omisifn o no ha—
cer,

La accidn consiste en la conducta positiva, expresada me
diante un hacer, una actividad, un movimiento corporal volun
tario, con violacidn de una norma prohibitiva. La omisidn, -
es conducta negativa, es inactividad voluntaria con viola-—
cidn de  una norwa preceptiva, {(omisidn simple), o de ésta -
y una prohibitiva (omisidn imprapia o comisidn por omisidén).

El Hecho.- Por lo que se refiere al término Hecho, éste-
1o entendemos como formado por una conducta, un resultado y-
un nexp causal,

Pracisado en 1fneas anteriores el concepto de conducta,~
gntraremos al andlisis del término resultado,
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Para Maggiore el resultado "es el efecto del acto volun—
tario en el mundo exterior, o més precisamente, la modifica—
cién en el mundo exterior, como efecto de la actividad delic
tuosa", (1)

Nosotros pensamos gque el resultado en su acepcidn més -
completa, consiste en la actividad o inactividad del hombre-
gue producen un canjunto de efectes en el mundo jurfdico o -
material, Este punto de vista tiene en cuenta tanta la con—-
cepcidn jurfdica o formal, como la naturalfstica o material-
gue se han elaborado en la doctrina para estudiar el concep—
to de resultado.

Ahora bien, qué debemos entender por nexo causal? La re
lacidn causal consiste en un nexo entre un elemento del pro~
pio hecho (conducta) y una consecuencia de la misma (resulta
do material).

Segdn Mezger, el concepto de causalidad es concepto 16q3
co y no juridica, por constitufr una forma de conocer gue de
be ser entendida como "categoria", es decir, como una posi-—
cidén de la actividad de pensamientos por medio de la cual se
trata de "comprender" les conexiones dentro del mundo de la
experiencia"., (2)

Ahagra bien, independientements de cufles y cuéntos sean
los elementos del delito, es inconcuso que cuando la descrip
cidn tipica sea de una mera conducta o un hecho dstaos vienen
a ser al primer elemanto del 11fcito dentro de la prelacidn~
l8gica con relacidn a los restantes elementos del mismo, es
decir un hacer o no hacer, o bien, un resultado material.

1,~ Derecho Penal, T. 1, pdg. 357, Ed. Temls, Bogotd, 1954,
2= Tratado do Dervcho Penal, T, 1, plgs. 224 y 228, Madrid
1955,
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Con lo anteriormente dicho se llega a la conclusidn de -
que dos son las formas de la conducta: La accidn y la omim—
sidn. Ya se hizo notar gue la accidn consiste en el hacer vo
luntaric y que la omisidn por el contrario es la inactividad
voluntaria, adn en los llamados delitos de olvido, pues en -
éstos como acertadamente sefiala Jiménez Huerta en ellos bas-
ta la voluntad de la conducta diversa y aln cuando en algunos
casos la inactividad corpdrea no es querida por faltar en el
instante dado la voluntad, voluntaria es la conducta antece-
dente que ocasiona el estado de inactividad, '

Los delitos de omisidn suelen dividirse en delitos de omi
sidn simple y comisidn por omisidn. En la omlsion simple bas
te un no hacer, independientemente de que tal abstencidn ori
gine o no un cambio en sl mundo de relacidn; los de comisidn
por omisidn son delitos en los cuales la inactividad ocasio-
na un resultado material. Ya dijimos en pérrafos anteriores-
que mientras en la omisidn simple se infringe una norma pre-
ceptiva, en la comisidn por omisidn se vioclan dos, una norma
preceptiva y otra dispositiva,

Ademés de la distincidén, en cuanto a la conducta, entre-
tdelitos de accidn y de omisidn, se hace referencia a los de-
litos formales y materiales, distinguiéndose porgue en los -
primeros el elemento obietiveo se integra por un hacer o por-
una inactividad, en tanto que en los (ltimos se requiere ads
mds de la produccidn de un resultado material.

Tombidn se distingue entre delitos unisubsistentes y piy
risubsistentes, B1 delito es unisubsistente cuando la aprlﬁn
s agota on un solo ocboy es plurisubsistente cuando 1a

aoclidn reguiore, puara su agotemionto, de vardos actos,

Celesting Porte Potlt ddoe: Magqul insintimos en la conve
rdencia de dintinguie o3 acto e o acoldng ya gue podonos -
astar Cronbo o un delito uniosubsistente, corstitufda 1 = e
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accidn por un acto o ante un delito plurisubsistente, consti
tufda la accidn a su vez, por varios actos. En el primer ce~
so, el acto forma la accidn, y en-el segundo, los actos la -
constituyen también, siendo en este caso, la accidn suscepti
ble de fraccionamiento", (1)

El interés de esta clesificacidn se estima orientado a -
obtener un criterio vdlido para distinguir los delitos gue -
admite la tentativa de los carentes de un proceso ejecutivo,
as{ como para resolver el problema del tiempo y lugar de co-
misidn del delito. Se estimz a ios delitos unisubsistentes -
no susceptibles de tentativa, como el caso del abuso de con-
fianza, delito en el cual el purr acto dispositivo consuma -
la conducta ilfcita. Este criterio sin embérgo, no es abso-
luto, pues siendo cierto gue en algunos casos resulta acerta
do, en otros no es eficaz, As{ tenemos el delito de robo, re
cogido en el artfculo 367 del Cbdigo Penal en que la accidn
constitutiva es el apoderamiento, pues a pesar de ser en al-
gunos casos un delito de acto inico, unisubsistente, admite-
sin embargo la tentativa. También podemos citar como ejemplo
el homicidio, gue puede consumarse por un snlo acto como por
varios. sctos; esto no guiere decir, que por el hecho de gue-
86 puede consumar por un solo acto, no admita la tentativa,-
ya que puede presentarse un homicidio en grado de tentative-—
realizéndose un solo acto como ¢l que dispara y no mata.

Se distingue en la doctrina también, el delito plurisub-
sistente y gl delito complejo. 5o asamejan en gue tantog el -
delito plurisubsistente como 21 compledo constan de variosg -
actos v se diferencian gue en el primevo cada unn de estos -
actos nog constituye delitn, on tanto quue en el sogundo cada-
uno e estos actos constituye una Tlgura dellotivas Sobaseeses
£14n Soler dice ques Mol delbto plurisubsisbunte e fusidn -
de hochos vy ol dolita cospledn os fusidn de figuras delictis-
vas", {2)
1o~ Apuntamivnton e Inoperta Goneral de Degocho Ponal, pag.

95, bdadurfdion Mosdeana Primsra Ddictdn, Miioo, 1969,

o Devecho Ponal Argeotioo, (.0, phy, 205, Boenos Alres, 1956,
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Por la duracién del comporfamienﬁo, dividense los deli—
tos en instanténecs, instantdénsos con efectos permanentes, -
continuados y permanentes,

~ Es delito instanténeo, aguél gue tan pronto se produce -
la consumacidn, se agota, como el tipificado en el articulo-
330 del Cédigo Penal vigente gue sanciona el delito de abor-
tDn

En los instaritdneos con efectos permanentes, tan pronto-
se produce la consumacidn, se agota, perdurando los sfectos-
prodicidos; tal es el caso del delito de lesiones.

En el delito continuado se dan varias acciones y una so-
la lesidn juridica., Es continuado en la conciencia y discon-
tinuo en la ejecucidn. En el Cddigo Penal vigente, no se cap
ta el delito continuado, Fernando Castellanos Tena, pone co-
mo ejemplo de este delito el caso del sujeto gque decide roe—
bar veinte botellss de vino, mas para no ser descubiartu, ~
diariamente se apodera de una, hasta completar la cantidad ~
propuesta, (1)

Existe un delito permanente, también denominado, contfe
nuo o sucésive, cuando una vez integrados los elementos del-
delito, la consumacidn es mds o menos prolongada. E1 Cddigo~
Penal vigente en su artfculo 19, parte in fing, preceptda =
que se considera para los efectos legales, delito contirmio,-
aguél en que se prolonga sin interrupci@n por més o menos -
tiempo, la accidn o la omisidn gque lo constituyen. Sirven de
ejemplo de delitos permanentes los tipos delictucsos recogis-
dos en los artfculos 335 (abandono de personas), 366 {plagio
o secuestro) y 395 (despojo).

L= Lineamientos Elementales del Derscho Peral, Sa. Cd. MéExi
co, 1969, pdg. 132,
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Clasiffcanse también los delitos, desde el punto de vis-

ta de la conducta, en delitos de lesién y de peligro, seglr~

causen al realizarse una destruccidn al bien juridicamente -
tutelado, o sdlo pohgen dicho bien en posibilidad de ser wul
nerado. Como ejemplg del primero mencionaremos al -delito de
fraude y del segundo el delito de disparo de arma de fuego.

- EL ELEMENTO OBJETIVO EN EL DELITO DE ASOCIACION DELICTUDSA;

En el delito materia de anflisis, el elemento objetivo,-
lo constituye sin duda alguna, la conducta y no el hecho, -
en razén de no reguerirse una mutacidn en el mundo exterior,
esto es, de un resultado material, pues de acuerdo con lo es
tatufdo en el articulo 164, es suficiente con tomar partici-
pacidn en una asocacidn o banda de tres o mds personas, orqé
nizada para delinquir, por el solo hecho de ser miembro de -
la asociacidn e independientemente de la pena gque le corres—
ponda por el delito que pudiera cometer o haya cometido.

§i la conducta admite la accidn y la omisidn, cudl de es
tes formas hacen su aparicidn en este delito? En el ilfocito~
gue nos ocupamos, es incontrovertible de gue sdlo es posible
admitir la forma activa como medio de comisidn de esta figu-
ra delictiva, Del enjuiciamiento del tipo delictivo se deg—
prende gque se necesita la participacidn del sujeto activo, -
an una organizacldn para delinguir, ser miembro de ella, lo-
cual trae como consecuencia irremediable una accidn, una ac-
tividad, un hacer. Por lo gue no se presenta la forma omisi-
va an ninguna tde sus dos especles,

Es asimismo de resultado jurfdico, denominado toambidn e
formal, puns conforme @ nuestra 1oy, so considera consumado-
por la mera ojococidn de la conducto gue o constituys proge
cindiondo completamonte del resultado gue se haya pretendlido
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alcanzar.
Es delito unisubsistente, ya que no se reguiere una repe
ticidn de conductas; es suficiente una sola: Pertenecer a -

una banda comg miembro de ella.

Es un delito permanente, ya que la accién delictiva de -

-los aspciados se prolonga voluntariamente en el tiempo., Por

esp consideramos que el lapso durante el cual el sujeto per
tenece a la asoclacidn, estd delinguiendo y hasta gue termi-~
na tal situacidn cesa el estado antijurfdico.

Es exclusivamente un delito de peligro, por cuanto que —
por sf mismo no lesiona de modo directo e inmediato los bie-
nes jurfdicemente tutelados, sdélo los pone en posibilidad de
ser lesionados,

Es por dltimo un delito plurisubjetivo, de concurso nece
sario, al sefialar la ley como minimo tres individuos,

-~ TIPG Y T1PICIDAD EN ELL DELITO DE ASOCIACION DELICTUOSA -

A partir de la obra del Marqués de Beccaria (1764), 568 -
1legd a la conclusidn de que sdlo las leyes pueden establecer
los delitos y las penas, aungue se cita como nacimiento de -~
la garantfa de legalidad, el afio de 1215, en el cual se expi
didé en Inglaterra la Carta Magna par el Rey Juan sin Tierra,
empero fue necesario oue la Revolucidn Francesa proclamara -
los Dereches individuales para que el principio de legalidad
fuera plasmado en las leyes como conguista definitiva del-ig
dividuo frente al Estado. Nuestra Constitucidn Federal, recg
g este principlo en su artfouleo 14, al establecer que an -
los Juiclos del orden criminal queda probibido imponer, por—
gimple analogfa v adn por mayarfo do roazdn pena alguna si no
ostd decrotadn por una ley esactamenta aplicable al delito e
pspac{fico, imponiendo por tento 1o nocesidad de 111 Jacidn de
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los delitos y de las penas en férmulas precisas;

-De esta manera, el tipo es, el injusto descrito en el or
denamiento jurfdico, la creacidén legislativa, la descripcidn
que el Estado hace de una conducta en los preceptos penales,
Por eso, por reprgbable gue sea una conducta, un comporta——
miento, si no se encuentra Insito en la férmula legal no -
constituird delito. En consecuencia, no es posible concebir-
el delito sin tipicidad; ésta viene a ser la adecuacidn de-
una conducta concreta con la descripcidn legal formulada en—
abstracto, E1 tipo expresa con innegable acierto Mariano Ji-
ménez Huerta, es el injusto recogido y descrito en la Ley Pe
nal; la tipicidad consiste en un juicio 1ldgica en donde se -
afirma gue la premisa histérica, esto es, la conducta humana,
esté contenida o subsumida en la premisa legal, es decir, en
el tipo gue en cada caso entra en funcidn. (1)

La tipicidad en conclusidn es uno de los elementos esen—
clales del delito cuya ausencia impide su configuracidén, co-
mo se aprecia de la lectura del artfcule 7 del Chdigo Penal-
vigente: "Delito es el acto u omisidn que sancionan las le.-—
yes Penales",

La H, Suprema Corte de Justicia de la Nacidn ha dicho: -
"E1 tipo delictivo de acuerdo con la doctrina, puede definir
se comp el conjunto de todos los presupuestos a cuya existen
cin se liga una consecuencia jurfdica que es la pema“. (2) -
Er otra ejecutoria se establece, gue "bien sabido es gue el-
tipo en el propio sentide jurfdico penal, significa més bien
el injusto desorito concretamente por la Ley en sus diversos
artfoulos y a cuya realizacidn va ligada la sancidn penal, -

le= Gfre La Tipicidad, Ed, Porrda, Méxicao, 1955, pAgs.q42 y -
27,
Hoe Lmnnario Judicial de la Peduracldn, GXIX, p. 2887, Gfrm

Ui

aanario Judicial de o Pedoractdn, XVI, p. 257, Sexta
Ao, Soguodn porte,
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de donde se sigue que una accidn con el solo hecho de ser t1
pica no es necesariamente antijuridica, pues cuando hay au——
sencia de alguno de sus presupuestos es inconcuso gue el ti-
po penal no llega a configurarse". (1)

CLASIFICACION DE LOS TIPOS.- Cada especialista elabora—
su propia clasificacién de los tipos, de tal manera que exis

" ten diversos criterios al respecto, Nosotros, siguiendo en -

lo fundamental a los profesores Celestino Porte Petit y Ma——
riano. Jiménez Huerta anotamos lo siguiente:

Normales.~ Son aquellos tipos que contienen elementos -
sensorialmente perceptibles de naturaleza objetiva, como el
homicidio, pues para comprobar si ha cesado o no la existen-
cia de una persona, basta en términos generales, que el médi
co ponga en juego sus sentidos. El artfculo 302 del Cédigo -~
Penal vigente dispone: "Comete el dellto de homicidio el gque
priva de la vida a otro".

Anormales.- Describen elementos no objetivos, es decir,
de cardcter subjetivo o normativo, para cuya apreciacidn es
menester una valoracidn juridica o cultural. El estrupro, -~
por ejemplo, es un tipo anormal; el artfeculo 262 lo describe
asf: "Al gue tenga clpula con mujer menor de 18 afios, casta-
y honesta, obteniendo su consentimiento por medio de seduc—
cidn o engafio., ." En este tipo la cOpula es elemento objeti-
vo; la castidad y honestidad, el consentimiento, la seduc—-—
cidn vy el engano, son requisitos que para determinarlos ree-
quieren una valoracidn de cardcter cultural o jurfdico.

Fundamentalos o bésicos.— Cualouler Tesidn del bien ju-
ridico es suficiente, por of sola, para integrar el ilicito,

Tem Semanario Judicial de la Federacids CRIX, pe 2884, Soma-
nario Judiciol de la Fedoracidn, XL, p, 257, Sexta dpos
ca Begunda parto,
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La calificacidn de un tipo como basico o fundamental, sdélo -
puede hacerse cuando figura en el rubro del Cédigo como cen-
tro o médula de otros tipos con &1 agrupado; el Profesor Ma—
riano Jiménez Huerta dice: "Los tipos bésicos constituyen la
espina dorsal del sistema de la parte especial del Cddigo. -
Dentro del cuadro de los delitos contra la vida, es tipo hé-
sico el de homicidio descrito en el artfculo 302". (1)

Gimples.~ Son -aguéllos gue no estédn en directa relacidn

"con otros tipes.

Especiales.- Se integran necesariamente con uh tipo fun
damental, al cual se afiade algin (o algunos) requisitos, pe-

ro constituyendo, con el agregado, un tipo nuevo, diverso -

del principal, El parricidio, por ejemplo, no es sino un ho-
micidio perpetrado en un ascendiente consanguineo, més advig
ne como un tipo diverso. Al parricida no es dable aplicarle-
la pena del homicidio del articuleo 302, sino precisamente la
del 324, en funcidn del 323.

Complementados.- Intégranse también al lado de un tipo-
bdsico pero sin subsumir a éste, no enriquecen con alguna -
circunstancia, la cual ensancha o restringe la antijuricidad.
Como sefiala Jiménez Huerta distinguense los tipos especiales
de los complementados, en que mientras los primeros excluyen
la aplicacidn del tipo bésico al cual comportan, los segun——
dos presuponen la presencia del fundamental al gue so agre-
gan como aditamento. Bl homicidio en rifa os complemontado -
por sancionarse en funcidn del tipo basico de homicidio y de
la modificativa de rifa.

Tndependientes o Autdnomos,- Tratase de tipos con vido-
propia, sin depender de ningdn aotro como por ejemplo, ¢l ho-
miclidio y sl robo simples. Se dird que los tipos independien
tes o avltdnomos se confunden con Log fundomentaloes o bisinos,
ain embargo la primera clasitieacidn atiends o suoexistencla

per se, en Lanbo 1o segonda o so oreloctdn con otios Lipos de
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un mismo sistema, Claro esté que a veces un tipo tiene a la-

..vez dos atributos de los mencionados, es decir, puede ser -

independiente y al mismo tiempo fundamental.

De formulacidn precisa.— Son los que prevén una hipdte-—
sis dnica,

De formulacidén casufstica.~- Son aguélleos en las cuales -
se describen diversas hipftesis siendo a veces suficiente —-
una para colmar el tipo (alternativamente formados), otras -
precisan de todas para su configuracidn (acumulativamente —-
Formados). El estupro es casufstico, por prever dos casos q&
versos, a saber: Que el consentimientao para la cdpula con =
mujer menor de 18 afios, casta y honesta se ohtenga por me——
dio de la seduccidn o bien, mediante el empleo del engafio; -
es alternativamente formado, por colmarse el tipo por cual-—
guiera de los dos medios comisiveos, es decir, por seduccidn,
o por engafio. En cambio, el artfculo 255 contempla un tipo -
casufstico acumulativo; dice el precepto: "Se aplicaré san—
cifn de dos a cinco afos de prisidn a guienes no se dediquen
a un trabajo horesto, sin causa justificada y tengan malos -
antecedentes...." 56lo se integra la figura con las dos hipd
tesis previstes; es insuficiente la demostracidén de que el -
agente no se dedica a trabajar honestamente sin juste causa;
precisa, ademds, la comprobacidn de sus malos antecedentes,

La H., Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, ha dicho-
al respecto: "Desde un punto de vista doctrinario en rela-
cifn con la autonomfa de los tipos, €stos se han clasifica-
do en: bdsicos, especiales y complementarivs. Los bdsicos -
se estiman tales en razdn "de su fndole Fundamental” y pore
tener plena independencia; los especiales "suponen el mante
nimiento de los caracteres de tipe bdsico, pero afiadidndole
alguna otre peculiaridad, cuya nuevn existencia excluya  la
aplicacidn dal tipo bdsico y obliga a subsumir loa bochos -
bejo al bipo especial®™, de tal manora gue dsteo eliming ol -
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bésico; por Ultimo los tipos complementarios "“presuponen la—
aplicacidn del tipo bésico al gque se incorporan". Como ejem~
plos, para apreciar el alcance de la clasificacidn anterior,
podemos sefialar, dentro de nuestra legislacién federal, el —
homicidio como un tipo bésico; el homicidio calificado como-
tipo complementario y el infanticidio como tipeo especial, El
peculado es un delito de tipicidad especial, en razdén de que
el tipo contiene una referencia al "sujeto activo", de tal -
manera que sdlo puesden cometer este delito aquéllos que red-
nan las condiciones o "referencias tipicas en el sujeto"; lo
mismo sucede en los llamados delitos de funcionarios, 10S =

cuales sdlo pueden cometer las personas que tienen tal cali~-
dad", (1)

-~ LA TIPICIDAD EN EL DELITO -DE ASOCIACION DELICTUOSA -

El delito materia de anflisis, se encuentra contenido -
como ya lo expresamos, en el artfculo 164, el cual reza: -—
"Se impondrén prisidn de seis meses a seis afios y multa de -
cincuenta a quinientos pesos, al que tomare participacidn en
una asociacidn o banda de tres o més personas, organizada -
para delinguir, por el $olo hecho de ser miembro de la aso—
ciacidn e independientemente de la pena que le corresponda -
por el delito gque pudiera cometer o haya cometida",

De la definicién transcrita, llegamos al convencimiento
de que nos encontramos en presencia de un tipo esencialmente
anormal, porgue en la descripeidn realizada por la ley se em
plean elementos gue no son puramente objetivos; tal es el ca
so del elemento "asociacidn", lo mismo que la finalidad del-
grupo "delinguirY, €n cambio cuando 18 1ley habla de tres o -
més porsonas, enplea un elemento puramemte objetivo, de
cil percepcidn, de valoracidn sensorial,

1e= Dopanario Judicial do Lo Poderacidn, T. XV, pag. 68, Sox
va Lpoca,  Dogunda Parte,
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No podemos afirmar que se trate de un tipo b&sico o fun~
damental, por no servir de eje o m&dula central de una serie
de tipos.

Tampoca estamos en condiciones de clasificarlo como tipo
especial, ni como complementado, por tratarse de un tipo sim
ple, es decir, también independiente o autSrmomo; no forma -
parte de ningdn otro ni complementa a figura delictiva algu-
na, vive per se,

Es de formulacién precisa y no casufstica, porgue el lew
gislador enuncia una hipdtesis dnica y no varios modos de -
egjecutar el ilfcito: pertenecer a una asociacién o banda de-
tres o més persocnas organizada para delinguir.

S

Asimismo encontramos gue en el delito de Asociacidn De~—
lictuosa,el valor que el Estado tutela o protege es la Segu-
ridad Péblica; gue cualquier persana puede cometer el delito,
pues no se requiere calidad en el sujeto activo; gque es deli
to plurisubjetivo, es decir de concursoc necesaric, ya que el
tipo se integra cuando intervienen por lo menos tres persg—
nas.

El sujeto pasivo, lo constituye la sociedad; gue el ele-
mento subjetlvo, se encusntra en este delito en el propdsito
de los individuos de reunirse con el fin de delinquir v oue
finalmente el elemento normative del tipo, se resume en la -
expresiln "delinquir",

« LA ANTTJURICIDAD -

Se aflrma que un hecho es antijurfdico cuando en forma -
obJotiva contradice los nomes del Derecho, E1 delito, esord
be Fornando testollanos Tona, os conducta humanay pero no ta
do conducta bosmnn en dolictuosy, precisa, odenfds, gque sea -




tfpica, antijurfdica y culpable. (1)

Para Cuello Caldn, la antijuricidad es el aespecto més re
levante del delito; de tal importancia, gue para algunos no~-
es mero cardcter, o elemento del mismo, sing su Intima esen-
cia, su intrinseca naturaleza, (2)

Para llegar a la afirmacidn de gue una conducta es anti-
juridica, se requiere necesariamente un juicio de valor, una
‘estimacidn entre esa conducta en su fase material y la esca~
la ds valores establecida por el Estado. Por esc tiene razén
el erudito Profesor mexicano Celestino Porte Petit cuando di
ce: "una conducta es antijurfdica, cuando siendo tipica no -
estd protegida por una causa de justificacién". (3)

Para nosatros, la antijuricidad no es més, que la rela——
cién de contradiccién ‘entre la conducta a hecho tipicos y el
interés o los valores gque la norma tutela cuando no existe -
una causa de justificacién,

Antijuricidad Formal y Material.~ La antijuricidad consti
tuye un concepto unitario, es el resultado de un juicio subg
tancial, sin embargo dentro del tal unidad,es posible conce-
bir un doble aspecto; formal y waterial, pues es evidente la
pugna con el mandato o la prohibicién contenidos en el tipo-
cuando dste se actualiza, e igualmente el chogue con los vaw
lores o intereses tutelados por el mismo.tipo.

Da eata manerd, sin negar a la antijuricidad un cardcter

1o~ Lineamigntos Elementales de Derecho Penal, Sa, Ed,, Méxi-

COw
2= Derecho Penal, T, pdg. 335, 12a, Ed, Barcelona, 19%6.
due= Ports Petit, Programa do lo Parte Gensral el Derecho Pe-

nal, phg. 205, MExico, 1959,
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unitario, se puede presentar desde un aspecto formal, en tan
to el actuar humano surge oponi€éndose al Derecho objetive -
y material, en cuanto dicho comportamiento lesiona o hace ~
peligrar los bienes tutelados por la tipicidad,

Entre nosotros el juspenalista, Tgnacio Villalobos, ese
cribe: "En todo precepto legal va implicita una norma, y ain
el lenguaje usual, tomando €l continente por el contenida y-
viceversa, hace sindnimos los términos de Ley y norma jurfdi
ca; asf, la infraccidn de las leyes significa una antijurici
dad formal, por la violacidn del precepte positiveo derivado-
de los Srganos del Estado; y una antijuricidad material, por
el quebréntamiento de las nommes .que la lLey interpreta, o de
los intereses sociales que una y atra (norma y ley) recono—
cen y amparan", (1)

—LA ANTIJURICIDAD EN EL DELITO DE ASOCIACION DELIC-
TUGSA -~

Hemos afirmado gue toda conducta bumana coincidente cone
un tipo penal, es antijurldica, a no ser gque se encuentre -
protegida por una causa eliminatoria de la antijuricidad. De
agu! se sigue que el comportamiento que se cifie a lo precep-
tuado en el artfculo 164 de nuestro Cadigo Punitivo serd ane-
tijurfdico, a no ser que opere en su favor alguna justifican
te.

De esta manera podemos decir en términos gernerales, que
es antijurfdico tomar parte en una asociacidn o banda dg s
tres o més personas organizada para delinguir, por el solo -
hecho da ser miembro de la agrupacidn. La antljuricidad fors
mal hace su aparicidn en el instente de sor miembro de 1o -
asgeiacidn vn tanto se infringe el artfoulo 164 mencionado ee

1= Darecho Penal Mexicano, Ed, Poreda, 2a, Ud, Mixico, 1960,
plgs . 200 v sig.
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Lo antijurfdico de fondo o material consiste en el atague a
los valores tutelados en el dispositivo aludido; estos valo-
res constituyen el objeto jurfdico del delito de asociacidn-
delictuosa. Ese objeto es, segin guedd establecido claramen-
te cuando hablamos del bien jurfdico tutelado, la seguridad-
plblica, y no el érden plblico, conceptos €stos gue & NUES—-
tro entender son diferentes. La simple existencia de una asg
ciacidn formada para cometer delitos, aunque éstos no se co-
metan efectivamente, es algo contrario al orden plblico y acg
rrea grave alamma socilal, Por 2so es exacto, de que como --—
afirma Radl Carranc& y Trujillc en su Cddigo Penal anotada,~
el objeto jurfdico del delito, es la seguridad general, encg
mendada a la Administracién Pdblica, (1)

Nuestro Cldigo enmarca el delito de Asociacidn Delictuge
sa en el Libro Segunda, Tftulo Cuarto, Cepftulo Cuarto, E1 -~
tftulo Cuarto se denomina: "Delitos contrala Seguridad Péblica"
lo cual nos estd diciends gue dogmdticamente dicha seguridad
es el bien tutelado por el Derecho,

Al lado del delito de ascciacidn delictuosa, el Ofdigo ~
de 1931 incluye en el mismo T{tulo los delitos siguientes: -
gvasién de presos, quebrantamiento de sancidn y armas prohi-
bidas,

-~ LA IMPUTABILIDAD ~

El delito es ante todo una conducta humana, gque se ajus-
ta a un tipo penal y contrario a los valores Jurfdicamente -
tutelados; pero la nocidn completa se integra con un elemen-—
to de maturalsza subjetivae, esto vs:  1a culpabilidaed,

Le= Cédigo Penal Anptoado, 2a. Ed, PAg. 0L, México, 1966,
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La culpabilidad es privativa de los sujetos con capacidad
para entender y querer, para rebelarse en su fuero interno -
contra el orden jurfdico establecido. Esa cepacidad de ser -~
culpable, es lo gue constituye la imputabilidad,

Maggiore dice: "E1 juicio de culpabilidad presupone, -
pues, un juicio de imputabilidad.El uno es un Juicio gue re-
cée sobre el hecho, en cuanto afirma gue alguno es culpable,
el otro es un juicio que tiene por contenido una posibilidad,
en cuanto afirma que alguno estd en condiciones de ser declé
rado culpable° en aquél, se juzga al hombre como queto real
en &ste, como sujeto posible". (1)

Al decir del maestro Carrancéd y Trujillo, es imputable -
gquien posee, al tiempo de la accidn, las condiciones psfqui-
cas exigidas, abstracta e indeterminantemente por la ley, -
para poder desarrollar su conducta socialmente; todo el gue-
sea apto e iddneo jurfdicamente para ohservar una conducta - ™
conforme a las exigencias de la vida en sociedad humana. (2)

Para el distinguido jurista Fernando Castellanos Tena, -
la imputabilidad es el conjunto de condiciones minimas de sa
lud y desarrollo mentales en el autor, en el momento del ace
to tipico penal, gue lo capacitan para responder del mismo,

(3)

Muchos tratadistas consideran a la imputabilidad comg -
presupucsto genoral del delito; otros lo estiman como un ele
mento autdnomo del ilfcito penal y, una tercsra posicidn -
dice que es un presupuesto indispensable de la culpabilidad,

Lo Doerecho Penal, 1. plg. 479, Bogotd, 1954,

Pe~ Dopecho Penal Mesdoano, o, HBobrade, da, ed, Mixico,1958
t»' {‘ 5”‘”' :"’[.‘rj,-
Yoo Linwoamtentos Clementales o Derocho Ponal, Sa, Bd, Méxlco

9, Lditorlal Poreda, S0A0 pdg, 208,



A7D‘.

criterio éste dltimo compartide por nosotros, porque como he

mos dicho en pArrafos precedentes, para ser culpable se re— |

quiere la capacidad de entender y querer, es decir, la impu=

tabilidad y sin &sta por supuesto no hace su aparicién el de
lito, .

- LA IMPUTABILIDAD EN EL DELITO DE ASOCIACION DELICTUOSA -

En el delito de asociacifin delictuosa, para la integra=——
cidn -de la culpabilidad es necesario, de acuerdo con los con
ceptos antes expresados; demostrar la imputabilidad del suje
to participe de la banda criminal. Toda persona mayor de dig
ciocho &fios, poseedor del minimo de salud y desarrollo menta
les para poder autodeterminarse, es capaz de ser culpable en
el delito que nos ocupa,. o ‘

— LA CULPABILIDAD —

La culpabilidad es un elemento bésico del delito, denomi
nado por algunos, elemento subjetivo. En torno a la naturale
za de este elemento del delito, se han eleborado dos impore—
tantes teorfas: la psicoldgica y la normativa: se hace indis
pensable pues, adentrarnos al estudio de ambas corrientes --.
del pensamiento penal,

La teorfa psicoldgica de la culpabilidad aFirma que para
integrar data, es necosario comprobar un nexo de cardcter ---
psfguico entre sl acto y su autor, De esta manera la culpabi
lidad radica en gl procese intelectual volitivo desarrollado
en el autor de una conducta tfpica y antijurfdica, dando por
supiesto 1o tmputabi Uik,

Castellanos Tena concibs la culpabilidad como ¢l nexg -
intelectunl y cooclonad que Lige al sujeto con so acto, (1)

lo= Lineamientos Fleseototos do Dorecho Ponad, Sa, Bde Mxico
1969, Lditorial Porrda, S.A, plg, 202,
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. Por su parte Ignacio Villalobos estima que la culpabili-
dad. rio consiste en la reprochabilidad sino en la actitud psi
colégica del sujetoj es el desprecic del individuo por el -
orden jurfdico y por los mandatos y prohibiciones gue tien—
den a constitufrlo y conservarlo, desprecio manifestado por-
franca oposicidén en el dolo, o indirectamente, por indolen-—
cia'o desatencién del desinterds o subestimacién del mal aje
no frente a los propios deseos, en la culpa. (1)

E1l discutido maestro y gran jurista Celestino Porte Pe——
tit, afirma que la culpabilidad con base psicoldgica "consis
te en un nexo psfquico entre el sujeto y el resultado; lo -~
cual quiere decir gque contiene dos elementos: uno volitivo,-
o como lo llama Jiménez de Asda, emocional; y otro intelece
tual, El primero indica la suma de dos gquereres; de la cone—
ducta y del resultado; y el segundo, el intelectual, el cono
cimiento de la antijuricidad de la conducta", (2)

El C4digo Penal Mexicano, parece captar la teorfa psico-
ldgica de la culpabilidad, cuando dice en su artfculo 8 que-
los delitos pueden ser intencionales y no intencionales o de
imprudencia,

Los normativistas por su lado, estiman gue la culpabili-
dad radica en un Jjuicio de reproche que se dirige al sujeto-
por haber obrado contrariamente en lo dispuesto en la norma,

Jiménez de Astia, dice gue es el conjunto de presupusstos
gue fundamentan la reprochabilidad personal de la conducta
antijurfdica, (3)

1.~ Derecho Penal Moxicano, Ed, Porrda, Za. Ude 1960, plge-
272,

2o Celoatino Porte Petit, Importoncia do la Dogméitica Juﬁg
dico Ponal, pfy. a9, A

Jewe LB Loy y el Delito, bddormes,Boonos Alpes, 1967, pdg.i0
y 5id.
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La culpabilidad, normativamente considerada afirma Luis-—

Ferndndez Doblado, no es solamente una liga psicoldgica entre
el autor y el hecho, ni se debe ver sdlo en la psiquis del -

sujeto; es algo més, es la valoracidn en un juicio de'repro—

che de ese contenido psicoldgico; considerada camo reprocha

bilidad de la conducta del individuo al cometer el evento de

lictivo, se fundamenta en 1a exigibilidad de una conducta a

la luz del deber. (1)

Carlos Fontan Balestra, critica la concepcidn normativa-
de la culpabilidad, pues seglin dice, afirmar gque la culpabi-
lidad es un juicio de reproche eqguivale a sosterner que el -
agua no es sélo oxfgeno, sino también hidrdgeno, lo cual es—
verdad, dice, mas no es dable pasar de ahf a la afirmacidén -
de que el agua es hidrégeno; del mismo modo, continda el mis
mo autor, cuando se expresa que la culpabilidad no es dnica-
mente una relacidn psicolégica, sino también una actitud re-
.prachable no puede censurarse; pero de ello llegar a soste—
ner que la culpabilidad es un juicio de reproche, significa-
reemplazar el objeto valorado por el juicio de valor, "la —-
culpabilidad es una actitud subjetiva reprochable, pero no -
el reproche de una actitud subjetiva". (2)

Si hemos afirmado gue la culpabilidad constituye el ele-
mento subjetivo del delito, no podemos menos que afiliarnos-
a la doctrina psicoldgica de la culpabilidad, Para esta con
cepcidn que analiza el nexo psfguico gue media entre su aue-
tor y el resultado, supone la integracién de los demés ele-
mentos del delito, conducta, tipicidard y antijuricidad y por
esta razdn no se preocupa de formular un juicio de valor, es
to es, de reprocharle al individuo una conducta diversa a la

realizada, pues como bemos afirmado en plrrafos anteriores,—
psta ponderacidn surge ol analizar la antijuricidad, o sea -
la pposicibn do log vidores Juridicamente tutelados,

(1) Cfre Culpapilidad vy Creor, Mixico, 19690, pdg. &7.
(2) Cfra B1 Clesento Subjetive del Delito, Fd. Dopalma, Buge
nos Alres, 1957, pig. 10 v alg.
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ESPECIES DE CULPABILIDAD.- Oon son las formas que puede-—
‘revestir la culpabilidad: el dolo y la culpa,

EL DOLO,- Miguel Garcildpez lo define como la consciente
determinacién de la voluntad para realizar un hecho en con— L
tradiccidn con la norma penal, (1) ‘ ’

luis Jim#nez de Asfa lo estima como la producciédn de un-—
resultado antijurfdico, con consciencia de que se gquebranta-
el deber, con conocimiento de las circunstancias de hecho y-
del curso esencial de la relacidn de causalidad existente en
tre la manifestacidn humana y el cambio en el mundo exterior,
con voluntad de realizar la accién y con representacidn del-
resultado que se guiere o ratifica. (2)

Giuseppe Maggiore, lo considera como la intencidn de cau
sar un hecho antijurfdico. (3)

Para Fernando Castellanos Tena el dolo consiste en el ~-—
actuar, consciente y voluntario, dirigide a la produccién de
un resultado tfpico y antijurfdico, (4)

El anteproyecto de CAdigo Penal del afio de 1958, expresa
en su artfculo 8°gue son dolosos los delitos no solamente ~——
cuandn se guiere o acepta el resultado sino lo necesariamente
unido al gquerer del agente,

£1 proyecto de. COdigo Penal Tipo de 1963 expresa en su-
artfculo 12, que el delito es doloso, cuando el agente quie-

1= Derecho Penal, parte general, la, ed, Madrid, 1940, pég.

142,
2y Lid Lgy y el Delito, Ed.Hermuﬁ,B,Air@n,195ﬂ,nﬁg5.392 y 393,
o= Derocho Penal, Ed, Temls, Bogotd, 1954, T. I, pdg. 576.
Ay Linvamicntos Clasentalogs de Dervecho Penal, Sa, ed., Méxi

voy 1969, phg. 220,
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re o acepta el resultado, o cuando €ste es consecuencia nece
sariamente unida a la conducta realizada,

Por su parte nuestra Ley Penal no define eldolo, sino sg
lamente hace alusidn a €1, cuando clesifica los delitos en -
intencionales y de imprudencia,

ESPECIES DE DOLO,~ Suele hablarse en la doctrina de dolo
directo, indirecto, simplemente indirectps, eventual, inde-
terminado, alternativo, genérico, especifico, calificado y -
de consecuencia neéesaria. Por nuestra parte solamente mehcya
naremos las clasificaciones més usuales,

DOLD DIRECTD;~ Cuando el resultado producido voluntaria-
mente por el agente concuerda con la intencidn gue tuvo para
praducirlo,

DOLO EVENTUAL ,~ Existe cuando el agente se representa co
mo posible un resultado delictuosa, y a pesar de tal represen
tacidén, no renuncia a la ejecucidn del hecho, aceptando sus -
consecuencias,

Dolo Indeterminado.- 5i €l agente tierme la intencidn gené
rica de delinguir, sin proponerse causar un delito en espg~—
cial..

De consecuencla necesaria,~ Es agudl en el gue el agente
ho desea ni tiene la intencidn de realizar el resultado, pe-
51 dste se encuentra inexorablemente unido a otro que sf-
guiere, al roalizarlo tiene el agente gue aceptar las caonse-
cuanciong del primer resultado gue no guiere, que no desea, -

LA CULPA - Para Ldnundo Mezger actda culposaments quiens
infringes un deber de culdado gue persanalmente e incumbe vy
pusde prover 1o apartcldn ool resuitado. (1) Para Bicarda G,

Ly Gfre Trotade de Dorocho Penal, Madedd, 1949, 4,17, pAg,. 171,
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NGfiez es una omisidn de cuidado en el obrar o en el omitir,-
porgue sin la inobservancia de un deber que lo prohiba, el -
descuido no es reprochable. (1)

Segln Eusebio Gdmez, un delito es culposo cuando el re—
sultado determinante de la accidn no ha sido previsto ni que
rido por guien lo realiza sin la intencidn de producir lesidn
jurfdica alguna; ese resultado deriva de la imprudencia, ne-
gligencia, impericia o inobservancia de leyes, reglamentaos,-
bérdenes, deberes o disciplinas; entre la accidn u omisidn -
del autor debe mediar, necesariamente una relacidn directd.-

(2)

El artfculo 13 del Proyecto de CSdigo Penal tipo define-
el delito culposo, cuando habiéndose previsto el resultado,~
se confid qu eno se producirfa, cuando no se previd siendo-
previsible, o cuando se causd por impericia o ineptitud,

A nuestro entender, existe culpa (imprudencia, segin la-
terminologfa empleada en el Cédigo de 1931}, si el sujeto -~
obra u omite sin tomar en cuenta las providencias indispensa
bles para no.lesicnar a los demfis, més el resultado previsi-
ble y penalmente tipificado, adviens por su conducta descuiw
dade.

Diversas Especies de Culpa.~ Uos son las especies princi
pales de la culpa: censciente, con previsidn o con represen-
tacibn, 8 Inconsciente, sin provisidn o sin representacidn,

1o~ Derecho Penal Argenting, Ed, Omeba, Buenos Aires, s/f,
te 1L, pég, 75.

2= Tratado de Dereocho Penal, Buenes Alres, 1909, t, I. pég.
A447,
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La culpa consciente, con previsién o con representacidn,
existe cuando el agente ha previsto el restltado tipico co-
mo posible, pero no solamente no lo guiere, sino que abriga-
la esperanza de gue no ocurrird.

La culpa es inconsciente, sin previsidn o son represents
.cibn, cuando no se prevé un resultado previsible, Es pues, -
una conducta en donde no se prevé lo previsible y evitable,-
pero mediante la cual se produce una consecuencia penalmente
tipificada,

.

" En el artfculo B° de nuestro Cédigo Penal, se hace alu—
s5ifn a la culpa empleando el vacablo imprudencia, término que
tan sélo abarca una especie de aguélla.

Respecto a la preterintencionalidad, ultraintencionalidad
o con exceso en el fin, es opinidn de los doctos gque existe -
cuando el resultado sobrepasa a la intencidn del agente., ‘

Dice textualmente el artfculo 14 del Proyecto de Cddiga ~
Penal Tipo: E1 delito es preteintencional, cuando se produce
un resultado mayor al querido o aceptado, si aguél no fué —
previsto siendo previsible o cuando habiendo sido previsto, -
se confid en que no se producirfa, '

Nosotros creemos que dicha forma de culpebilidad no se -
encuentra regulada en la ley penalmexicana, puesto gue el ar- -
tfculo B° sdlamente habla de delitos intencionales e impruden
ciales (culposns) y cuando en la fraccidn segunda del artfcu-
lo 9° dice que existe presuncidn de intencionalidoad, aungue -
el acusado pruebe gue no se propuso causar el dafo que resule
£6 si date fue consecuencia necesaria y notorio del hecho u -
omisidn en que consistid ol delito, sdlamente estd haciendo -
alusidn al dolo de consecuencias nocesarias, '

Por otra parte, o afioen gque en ol dolito protorinteneems
clonal hay dolo respecto dol rusultado quorideo y culps respac
) ) >
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to del resultado producido, Postura &sta que no comportimos,
~en virtud de gue el doloy la culpa son formas antitéticas -
que se excluyen reciprocamente, y por lo tanto no es posible
gue converjan respecto a una misma conducta.

Sin embargo hay autores como el Meestro Porte Petit y Ri
cardo Franca Guzmén entre nosotros, gue aceptan 1alpreterin~
tencionalidad, Este dltimo dice que s{ es posible hablar de—
delito preterintencional; si cuando el agente querdendo obte
ner un resultado determinado produce uno més grave, (1)

Ahora bien, atento a lo dispuesto en el artfculo 164 del
Ordenamiento Penal, aparece la culpabilidad a tftulo doloso-
y nunca culposamente: participar en una asociacidn o banda ~
de tres o més personas, "organizada para delinguir,,.." 5i ~
el propdsito de los asociados es por fuerza de naturaleza —
delictiva, indiscutiblemente el tipo en cuestidn rechaza la~
comisién culposa,

1.~ La Culpabilidad y su Aspecto Negativo, Criminalia XXII,-
Méxlco, 1996, No® 7, plgs. 4S8 y 463, ’
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CAPITULO IV

* ELEMENTOS NEGATIVOS DEL CELITO DE ASOCTACION DELICTUOSA. —

1.~ Ausencia de conducta,— 2,— Atipicidad; 3;5 Causas de Li-
citud. 4,— Causas de Inimputebilidad.~ S.- Causas de In
culpabilidad,
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AUSENCIA DE CONDUCTA EN EL DELITO DE ASCCIADIDN DELICTUQ
SA,~ Si falta la conducta no emerge el delito, asf sea en -
los casos en los cuales el elemento objetivo se constituye -

por un'hecho, pues éste, lo hemos dicho en otra parte, se ql

tegra por la conducta, el resultado y el nexo causal,

En funcidn de las causas impeditivas del actuar o del -
abstenerse, nunca aparece el comportamientd; propiamente no
se excluye o elimina, sinoc que no nace y, consecuentemente,-
tampoco surge en'ningdn,momento el delito, empero, en ocasig
nes las apariencias hacen suponer la existencia de la conduc
ta cuando en realidad ha estado ausente.Cualquier factor ca-

“paz de anular la actuacidn o la inactividad voluntarias del-
hombre seré eficaz para establecer la inexistencia del deli-
to por falta de conducta, adn cuando la ley no lo diga en -
forma expresa, ‘

Como excluyentes de responsabilidad por falta de conduce
ta, la ley sefiala la vis absoluta en la fraccidn I del artl
culo 15; en esa misma fraccidén se enmarca lea vis maior o ~——
fuerza mayor, ya que la ley solamente habla de fuerze fisica
exterior irresistible sin distinguir si dicha fuerza provie
ne del hombre o de la naturaleza. Oe naturaleza supralegal-

se citan las sigulentes causas: suefio, hipnotismo, sonembulis

mo y movimientos reflejos, porgue en estos casos 8l indivi-—
duo propiamente no actfia en forma voluntaria al ejecutar el-
acto o &l nhatenerse de obrar,

Quien realiza un movimiento o deja de ejecutarlo impulsa
do por una irresistible fuerza ffsica gue le gs ajena, ya -
provenga di otro dindividuo (vis nbsulutm) o de la naturaleza
(vis maiog), no verifica una conducta; es, como dice Joagufn
Francisco Pactioco, mero instrumento, tan inocente como le ~
gapada misma oo la cund un asesino se valiera. (1)

Lo Cfry 01 Ghdigo Pennl Concordadn vy Comentada, da, ed, 1879,

¥

e 1o pdo, 171, i e
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Dice el maestro Celestino Porte Petit: "E1 Cédigo Mexica
no innecesariamente se refiere a la vis absoluta o fuerza fI
sica en la fraccidn I del artfculo 15, cometiendo el error -
técnico de considerarla como excluyente de responsabilidad,-
cuando constituye un aspecto negativo del delito, hipdtesis-—

que gueda sintetizada en la férmula nullum crimen sine actio
ne", (1)

En el suefio, en el hipnotismo y en el sonanbulismo, se —
‘hallan ausentes las fuerzas inhibitorias y suprimida, como -
dice Pavén Vasconcelos, la conciencia del sujeto. (2)

Un movimiento reflejo tampoco permite la aparicién de la
" conducta en razdn de su involuntariedad; sin embargo, debe -
recordarse la autorizada opinidn de ENRICO ALTAVILLA, en el
sentido de gue afn en los actos reflejos es dable la confor-
macidn del delito cuando el agente, antes del surgimiento ——
del movimiento, estuvo en condiciones de retardarlo un ins—
tante suficiente para evitar los resultados tfpicamente anti
jurfdicos. (3)

Fuera de estos casos de excepcifin, los movimientos refle
Jos impiden la integracidn del delito por falta del elemento
objetivo,

A la luz de estos apuntamientos, analicemos ahora la po-
sible operancia de la vis absoluta y la vis mooir en el deli
to de asociacidn delictuosa, Como no estamos frente a la vis
compulsiva (fuerza moral), sino precisemento ante la energfa
fisica, nos parece diffcil poder imaginer alguna hipdtesis -
gn la cual ul sujeto, no amedrentado, no cobibldo, sino for-
zado de hecho, tome participacidn en una bonda do tros o més

1e Importancin de 1a Dognética Jurfdico Ponal, pdg. 9.
2, Oy, Apuntos de Devecho Ponal, od, mtecogedf lon, Béxico,
19849,

A Cfry La Cudpa, Bogotd, 1906, phg. 80,
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personas organizada con el fin de delinguir; no bastarfa el-
hecho de penetrar, por ejemplo, mediante la fuerza, al local
en donde estuvieran reuniéndose los demds individuos para or
ganizar la societas sceleris, serfa indispensable el &nimo —
de ser miembro de la asociacidn, en una palabra, constitufr-
se en socio y ello no es dable por la fuerza fisica o por la
fuerza mayor, sf en cambio por la vis moral, la gue viene -~
‘a constitufr una causa de inculpabilidad, por no exigibili—
dad de otra conducta como portunamente veremos.

Las mismas razones enunciadas en el pérrafo antecedente,
son operantes con referencia a los movimientos reflejos; &s-
tos en consecuencia, no funcionan como eliminatorios de la =
conducta en €l caso gue nos ocupa.

Serfa posible admitir gue un individuo bajo el hipnotis-
ma, €l sonambulismo o la embriaguez del suefig, participara -
en una asociacidn destinada a cometer delitos; entonces el -
comportamiento sdlo serfa aparente, no real, y por ende, el -
delito no se configuraria.

AUSENCIA DE TIPO Y DE TIPICIDAD,~ Hemos considerada gus
para la existencia del delito, es necesario gue haya tipici-
dad, de tal manera que nos encontramos frente al aspecto ne-
gativo de esta relacidn conceptual, en el caso supuesto gue-
qu eno haya una adecuacidn de la conducta o hecho, a la hipd
tesis legislativa,

Se distingue en la doctrina entre ausencla de tipo y aue
sencia de tipicidad., Asf se afirma que el primer caso existe
cuando la ley no describe una conducta o hecho como delicti-
vo, en tanto gue el segundo se da, cuando existiendo el tipo
la conducta no se amolda a &1, Nosotros ros adherimos sin ——
reservas, al pensamionto de Fornondn Castellanos Tona, cusne
do dice gque an roalidad on todo atiplioldad bay falta do tipo,

puis 51 Ta conducts no seamolda do owodo cocto, can 1A disge
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cripcidn en abstracto hecha en la ley, significa que respec-
to de tal comportamiento especifico no existe tipo,

Los estudiosos sefialan como causas de atipicidad las si-
guientes: ‘

I.~ La falta de calidad requerida por el tipo legal, en-
cuanto a los sujetos activo y pasivo, Algunas veces el legis
lador establece la necesidacd de gue el sujeto activa, el paw-
sivo o ambos, réunan determinadas condiciones, como ocurre,-
por ejemplo, en el delito de incesto, en el gue el conclbito
vendreo debe realizarse entre ascendientes y descendientes;-
-asf mismo como lo establecido en el artfcule 325, gque al de-
finir el infanticidio exige que la muerte del nifio, dentro -
de las setenta y dos horas de su nacimiento, sea causada por
alguno de sus ascendientes consanguinecs, de tal manera gue-
sélo quienss rednan telcalidad tendrén carafter de sujetos =—
activos del delito,

II,~ La ausencia del cbjeto material o jurfdico tutelado
en el precepto legislativo, Las referencias al objeto mate.—
rial en los tipos penales son frecuentes: sellos, marcas, -
punzones, cufos, monada, billetes de banco, cosa ajena mugw—
ble, Por lo gque se refiere al objeto jurldico su ausencia -
también impide la configuracién del delito, como cuando el -
agente trate de privar de la vida a una persona que ya no la
tiene,

ITT.~ Cuando no se dan las referencias temporales o espa
clales requeridas en el tipo, La punibilidad de la conducte-
o del hecho queda a veces condiclonada a determinadas refee—
rencias do tlempo y de lugar, de tal suerte que la ausoenciae
en &l
cla 1o Inexistencia de la bipicidad de 1o accidn u omisidn.—

hocho de talog elemontos dol Tipo trae comd CONSecusne

Come sucends cuands el Tegisiadar oxiygn gue el comportamionto
su realics {on despoblods o en paraje solitorle), artfeulo 2
206 (on lugar corrada), ortfeula J81; (en casa babitada),=~
artToulo 3 bis,



83

IV,~ Cuando no se realice el hecho por los medios comisi

vos especificamente sefialados en la ley. E1 legislador exige.

a veces que el agente utilice, para poder delinguir, medios-
concretos, especifices, determinados, Tal occurre, por ejem—

plo, en los cuales se necesita emplear la violencia fisica -

o moral, la furtividad o el engafia,

V~ Por faltar los elementos subjetivos del injusto le—
galmente exigidos. Hay tipos en donde se contienen elementos
subjetivos del injusto; estos constituyen referencias tfipi—
cas a la voluntad del agente o al fin gque persigue. Asf se
elude a los conceptos: "a sabiendas", “"con el propdsito", co
mo lo establecido por los artfculos 199 bis y 277 fraccidn -
1171,

VI.~ Por no presentarse en su caso, la antijuricidad ss—
pecial, Como sucede en el delito de allanamiento de morada,-—
previsto en el artfculo 285 del Cddigo Penal, al sefialar que
el comportamiento se efectde "sin motivo justificada", “fue-
ra de los casos en que la ley lo permita'.

LA ATIPICIDAD EN EL DELITO DE ASOCIACION DELICTUOSA = -
En repetidas ocasiones hemos dicho gue cuando la conducta -
o el hecho, no se ajustan a la hipdtesis legal, opera una -
atipicidad, Ahora bien lo atipicidad en realidad, constitu-
ye una falta de tipo respecto al caso concreto, como acerta
damente a nuestro juiclo, seflala Castellanos Tena, aunque -
en la doctrina dichos temas son todavia materia de contro-—
versia, Por lo tanto la falta de adecuacidn del comportee
miento a la dosoripcidn del nrtfcule 164 del Ordenamiento -
penal , implde la configuracidn del delito por atipicidad,

Enoal dolito materta de anflisis, lag causas de atipicl
dard  mon muy paras, por tratarse en priner lugar, de un de-
Tita de waro peligro abstracbo v oon sogundn lugar porous la
lay no setialo modion comindvos, pues cualogader forma do o e
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participacidn en la societas sceleris es eficaz paraz colmar
la descripcidén del artfculo 164, ya que el hecho mismo de ——
participar en una organizacidn con las caracteristicas requg
ridas, llena el aludido tipo, independientemente del medio -
usado por el socio,

Ahora bien el objete jurfdico siempre existe: la seguri-
dad pdblica. Por lo que solamente podemos anotar como causa-—
especifica de atipicidad, la falta del nmerc de personas re
guerido, por tratarse como antes ha guedado asentado, de un-
delito plurisubjetivo.

Por otra parte, no escapa & nuestra cansideracidn gue el
requisito relative a la participacidn en la asociacidn orgae-—
nizada para delinguir, lleva aparejado un elemento subjetivo
del injusta, pero como es indispensable gue el asociado ten—
ga consciencia de ser miembro de la societas scleris, la no
participacidn la encuadramos en la inculpabilidad como poste
riormente ae verd y no en la atipicidad,

LAS CAUSAS DE LICITUD.~ Les causas de licitud o da justd
ficacifn constituyen el aspecto negative de la antijuricidad
en presencia de ellas 1o conducta o hecho realizados con con
farme a derecho,

Para Porte Petit, oxiste una causa de licitud, cuando la
conducta o hecho aiendo tfpicos son permitidos, autorizados—
o falultades por la 1oy, o virtud de ausencia de interds son
conforme a derecho,

Pura Porte Potit, existe una causa de licitud, cuando la
sonducta o becho sionds tipicos son permlitidos, autorizadog-
o facultados por 1o luy, a virtud de ausencia de interds o -
da 1o osxdsboncio e an fedeeds prepondorants,

Como 1o anti prfdios lo entoblece 1o 1oy oxprogoemanta en
los Uipos pornles, s et deisaeidn sdlo puede hacerls, en con
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secuencia, 1a propia ley, de aquf que no puedan existir exi-
mentes de antlgurlcldad supralegales, Nuestra leglslaclén re
coge como causas de licitud las slgulentas- ‘La legftima da-
fensa, el estado de necesidad (cuando el bien sacrificado es
de menor importancia que el salvado), el cumplimiento de un-
deber, el ejercicio de un derecho consignados en la ley y el
impedimento legf{timo,

LEGITIMA DEFENSA.~ Jimérez de Asda, lo considera como la
repulsa de una agresidn antijuridica, actual o inminente,por
el atacado o tercera persona contra el agresor, sin traspa=--
sar la necesidad de la defensa y dentro de la racional pro—
porcionalidad de los medios, empleados para impedirla o repe-
lerla. (1)

Celestino Porte Petit, escribe: "Se puede definir esta -
causa de justificacién como el contraataque (o repulsa) nece
sario y proporciohal a una agresidn injusta, actual o inmi--
nente gue pone en peligro bienes propios o ajenos, adn cuando
haya'sido provocada insuficientemente". (2)

La fraccidn ITI de nuestro artfculo 15, preceptda: "Obrar
el acusado en defensa de su persona, de su honor o de sus «—
bienes, o de la persona honor o bienes de otro, repeliendo -
una agresidn actual, violenta, sin derecho y de la cual re-
sulte un peligro inminente,,.."

Resumiendo podemos afirmar que la legftima defensa, cong
tituye una causa de justificacidn, eliminatoria de la antiju
ridicidad de la conducta tfpica; en funcidn de ella el suje-
to no delingue, actia de conformidad con la ley al gatar fa-
cultado por ésta,

1. Cfr. la Ley y el Delito, Ed, Marmes,B.ALres 1954 p6dg,. -
a1, :

2y Apuntamientos de la parde genwral de Derocho Menal, Edy -
Jurfdica Mexicona; la, Cdicidn, 1969, pdg. bOl,
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EL ESTADD DE NECESIDAD,- Estamos frente al estado de ne-
cesidad cuando para salvar un bien de mayor o iguel entidad-
Jjurfdicamente tutelado, se lesiona otro bien, igualmente am-
parado por la ley. ‘

De acuerdn con la valfa de los bienes en conflicto, se -
pueden distinguir tres diversas hipdtesis; pero solamente —
cuando el bien sacrificado es inferior al salvado, se estaré
en presencia de una causa de inculpabilidad o de impunidad;-

cuando el bien salvado es inferior al sacrificado se integra
el delito.

Algunas leyes romanas como la "Aguilea" y la "Rodia de -
Jactu", se refirieron a estados de necesidad, autorizando —
los dafios a la casa vecina comp medio para salvar la propia,

~as! como la pérdida de la mercaderfa, mediante su abandono -

en el mar, cuando se trataba de evitar el naufragio del bar-
co. (1)

El Proyecto de Cddigo Penal Tipo para la Repdblica Mexi-
cana de 1963, se refiere a bienes de igual o de menor valor,
estableciendo en su artfculo 23 fraccidn V, gue es causa exe-
cluyente de incriminacién: "Obrar por la necesidad de salvar
un bien jurfdico propio o ajeno de un peligro grave, actual-
o imminente, no ocasionado por el agente, lesionéndose otro-—
bien jurfdico de igual o wmenor valor, siempre gue la conduc-
ta sea’ proporcionada al peligro y no se tuviere el deber ju
rfdico de afrontarlo".

La ley, en la fraceidn IV del artfoulo 15, erige un eXee
cluyente de responsabilidad: "La necesidad de salvar su pro-
pia persona o sus bienes o la persona o blenss de obtro, do -
ur peligro real, grave e inminonte, siempre que no ex3dsto -

otro medio practicable y menos perjudicial®,

(1) Fedoricn Puig Peiia, Derocho Penal, ., 1, 1985, p. 407,
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CUMPLIMIENTO DE UN DEBER Y EJERCICIO DE UN DERECHMO,— To
da conducta o hecho tipificados en la ley constituyen, de or
dinario, situaciones prohibidas, por contenerse en elles man
datos de no hacer (de abstencidn) mas cuando se realizan en-
el cumplimiento de un deber o en el ejercicio de un derecho-
adquieren carfdcter de licitud, excluyendo la integracidn del
delito y eliminando toda responsabilidad penal.,

Estas justificantes, se fundan en el principio de la pre
ponderancia de intereses, y se explican suficientemente, si-
tenemos en cuenta que una conducta no puede estar al mismo -
tiempo prohibida y permitida de tal forma gue dos normes con
tradictorias entre sf, no pueden ambas ser vélidas; por ende,
gl Derecho estd més interesado en que los destinatarios de -
la norma, cumplan sus deheres y ejerciten sus facultades a -
pesar de la excepcional posibilidad de que, al hacerlo, col-
men algdn tipo penal.

El Cddigo de 1931 en su artfculo 15, fraccidn V dice: -
"Obrar en cumplimiento de un deber, o en el ejércicio de un-’
derecho consignados en la ley",

EL IMPEDIMENTO LEGITIMO.~ E1 impedimento legftimo se en-
cuentra consagrado en el artfculo 15 fraccidn VIII: "Contra-
venir lo dispuesto en una ley penal, dejando de hacer lo que
manda, por un impedimento legftimo". En este caso, la conduc
ta enjuiciada seréd siempre omisiva, pues solo las normas pre
captivas, cuya violacidn se origina en una omisidén, imponen-
un deber jurfdico de obrar, E1 impedimento, cuando deriva de
la propia ley, estd legitimado y por esa razdn la omisidn t{
plea no es antijurfdica,

LAGS CAUSAS U LTCTITUD EN B ARTTCGULO 164, Despuds del -~
andlisis somero do los couses de Justificacidn o de licitud,
tooo abarg contemploar dston roterides conorotamonto ol dol le
to o asociacidn delictuosa, Por Lo oue 530 refiorg a lo deee

fonoa Tegftina cs oiffoil pensar on el coso do que un sujeto,
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a fin de repeler una agresién actual, violenta, sin derecho-
y de la cual resulte un peligro inminente para sf o paré un-
tercero, tenga gue hacerse socio de una banda organizada con
el exclusivo propdsito de llevar a cabo delitos; en conse-—
cuencia, gueda descartada, en la especie, dicha Justlflcante.

El estado de necesidad, tampoco se presenta, pues para -
gue esta Jjustificante opere se requiere cue el individuo se-
encuentre ante la existencia de un peligro imnminente, situa-
cidn gue por la inmediatez, actualidad que reviste, no permi
te 1dgicamente a que el sujeto tenga tiempo de entrar a for-
mar parte de una asociacifn para delinguir, como medio para-
resolver la situacién de peligro en gue se encuentre, ya gque
por inminente debemos entender, "lo que estd por suceder -
prontamente", sin perder de vista, wg gue la ley exige adg—-
més, para la operancia de esta justificante, la na existen-
cla de otro medio practicable y menos perjudicial,

No se nos vierne a la mente, ninguna hipdtesis en la cual,
pard cumplir un deber, la persona se vea precisada a Flgurar
como miembro de una asoclacidn delictucsa; menos alin para =——
gjercer una facultad conferida legalmente,

Tenemos que proscribir en el delito objeto de nuestro es
tudio, la justificacin por legftimo impedimento, el cual en
trafia una conducta omisiva y el tipo delictive a estudio es-~
esencialmente de actividad, nunca omisivo.

-~ LA INIMPUTABILIDAD -

51 la imputabilidad es el conjunto de condiciones minie-
mas e solud y desorroilo mentales en el autor, en el momen-
to del acto tfpico penal, que lo capuaciten para responder e
del mismo, su aspocto negativo o indmputabilidod gueda clp-
cinscrita a tados aquellng condicionns rovelodoras de guo el
aujeto coroce do facol todes do Juicio y decisidn,
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Traténdose de la inimputabilidad son admisibles tantoc -
las excluyentes legales como las llamadas supralegales, Las—
causas de inimputabilidad de naturaleza legal, son a nuestro
entender, las siguientes:

I.~ Estados de inconsciencia (permanentes y transitorios)

IT,- E1 miedo grave;
III;— La sordomudez;

La ley positiva vigente, disporne en el artfculo 68: "Los
locos, idiotas, imbéciles, a los que sufran cualguier otra —
debilidad, enfermedad o anomalfa mentales, y que hayan ejecy
tado hechos o incurrido en omisiones definidos como delitos,
serdn recldidos en manicomios o en departementos especiales
por todo el tiempo necesario para su curacién y sometidos, -
con autorizacidn del facultativo, a un régimen de trabajo. —
En igual forma procederd el juez con los procesados o conde-
nados que enloguezcan, '

Indudablemente los casos planteados por el precepto son-
de ausencia de imputabilidad; sin embargo, el C8digo Penal -
sflo se refiere a los transtornos mentales trangitorios para
excluir la responsabilidad de guicnes en tales condiciones -
ejecutan hechos tfpicos del Derecho Penal, CENICEROS y GARRI
DO, en la Ley Penul Mexicana, despuds de referirse a las so-
luciones apuntadas en las escuclas clésica y positiva, con -
relacidn a los enformos, nsf como sefialar los  inconvenientes
de adoptar una u obra, en razdn del impedimento constitufdo-
por nuestro sistema constitucional, terwinan por aceptar, -
como 1o "menos mala”™, o la adoptada portel legislador de e
1929, esto es, la de Ja "responsabilidad social®, No obstan-
te tal alirmacidn, cabe yellexionar si, como la pretendieron
los autores de o loy, efectlvassto axiste dicha responsabl
Tidad sociad, Declarar do plar 1o indmpubobi Didod do log =
enajenados v rabrasadoes montales {Lrastornos mentalos pormoe
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nentes) no equivale a desatenderse socialmente de ellos, -—-
pues existe la posibilidad de la imposicidn de restriccidnes .
tales como la internacidn en establecimientos adecuados para
su vigilancia y curacién como auténticas medidas de seguri-—
dad, cuya naturaleza es bien diversa a la de las sanciones -

penales, Lo gue se evidencia cuando el maestro Villalobos -

afirma: "Basta leer la declaracidén categérica del articulo -
8, sobre que los delitos son intencionales o de imprudencia,

y recordar las nociones undnimemente admitidas respecto del-
" dolo y de la culpa, para comprender que los actos de un alie
nado, ain cuando sean tipicamente antijurfdicos, no constitu
yen delito por falta del elemento subjetivo de culpabilidad¥
todo demente se halla por lo mismo, exento de responsabilidad
penal (adn cuando su excluyente sea supralegal); y solo’ cabe
aplicarle medidas de seguridad y no penas,., Sin esta interpre
tacidn, si el hecho de todo demente se tuviera como delito y
la reclusidn de los enfermos se equipararse a las penas, no-
podrfa tal medida temer una duracidn indeterminada, por pro-
hibirlo nuestra Constitucidn Federals..." (1)

Para nosotros el artfculo 68 contempla un verdadero caso
de inimputabilidad, adn cuando los efectos de la aplicacidn-
de tal dispositivo son distintos & la de los casos comprendi
dos en el artfculo 15, pues mientras los trastornados mente-
les transitorios no quedan sujetos a ningdn tratamiento, ni-
tampoco quienes sufren miedo grave, sf, en cambio, los enfer
mos mentales permanentes,

Por 1o gue hace a los trastornos mentales transitorios,-
nuestro Chdigo Penal dentro del cuadro de lag excluyentes de
responsabilidad concretaments en el artfoculo 15, fracecidn 11

s refiere a ellos cuando dice:  "Hallarse sl acusado, al co
meter la infraccidn, en un estado de lnconscliencia de sus ac

tos, determinade por el empleo scoldental o involuntario  de

1, Dovecho Panal Miodeang, pdg. 404y sig, Qa, Udie, Porrda,
1966,
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substancias tdxicas, embriagantes o estupefacientes, o por -
un estado toxinfeccioso agudo, o por un trastorno mental in-
voluntario de carfcter patoldgico y transitoria",

Los comentarins de los intérpretes del Cddigo, respecto-

a la citada excluyente, precisan cuales son los trastornos -
de cardcter transitorio, distinguiendn, como lo hace Carran-
cd y Trujillo, entre los estados: a) producidos por la inges
tidn de substancias embriagantes, tdxicas o enervantes; b) -
toxinfecciosas, y c) crepusculares de mayor o menor duracién
e intensidad y transitorios, con base histérica, epiléptica,
neuropdtica, etc., y de desmayo., Segiin lo considera el autor
citado, todos esos estados son trastornos mentales transito-
rios, de naturaleza patdlogica, motivados por causas involug
tarias y accidentales, lo cual elimina la imputabilidad del-
autor por carecer éste, al cometer elhecho, de la capacidad
de entendimiento y de voluntad,

La fraccidn IV del artfculo 15 del Cddigo Penal estable-—
ce como excluyente de responsabilidad: "E1l miedo grave o el-
temor fundado & irresistible de un mal inminente y grave er-
la persona del contraventor.ee."

En la fraccidn transcrita se habla de miedo grave y dg -~
fundado temor, cgue técnicamente no se identifican. E1 miedo-
grave al decir de los doctos, constituye una causa de inimpy
tabilidac; el temor fundado pusde originar una inculpabili——
tads

Miedo, al decir de Carrancd y Trujillo, es la perturba-—
cidn angustiosa del dnimo por un riesgo o mal que realmente-
amenaza o gque se Cinge la imaginacidn, 51 el wisdo grave nu-
lifica la capacidad de entendimionto y la libre oxpresidn de
la voluntiad, constituye indudablemente une ceusa de inimputa
hilidad,

Con ralacidn o los sordomudos, el artfoulo 67 de la loye
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dispone: "A los sordomudos que contravengan los preceptos -

de una ley pena} se les recluiré en escuelas o establecimien

tos especiales para sordomudos, por todo el tiempo que fuere

necesario para su educacidn o instruccidn", A pesaf de la re

daccién del precepto en donde parece que los sordomudos son-

"spcialmente responasables", consideramos que de los térmi——

nos del mismo dispositivo deddcese la inimputabilidad de gquie
nes carecen del ofdo de y la palabra, porgue no se les apli-

ca penas, sino medidas educacionales,

También suele invocarse camo excluyente de imputabilidad
la minorfa de edad, Desde un punto de vista dogmitico, esto-
es, estrictamente legal, indudablemente los menores de dieci
ocho afios son inimputables a virtud ede ser imposible aplicar
les la ley penal, pero en el terreno doctrinario pueden ser-
perfectamente capaces de entender y guereer, a no ser de gue
se trate de sujetos de tierna edad,

~ LA INIMPUTABILIDAD EN EL DELITO DE ASOCIACION DELICTUOSA-
l

En el delito que hos ocupa para la integracidn de-la cul
pabilidad &s necesario, demostrar la imputabilidad del suje~
to partfcipe de la banda criminal, Todo individuo (mayor de~
dieciocho afios) con sanfa psfouica, poseedor del mfnimo de ~
salud y desarrollo mentales para poder autodeterminarse, es~
capaz de culpabilidad en el delito gue nos ocupa. De tal ——
suerte gue sdlo operando algdn factor suficientemente iddéneo
para anular la capacidad de culpabilidad (imputabilidad) im~
pedird el nacimiento del delito, En la especie es dable adml
tir como causas de inimputabilidad y, por ends, sxcluysntes-
de responsabilidad, los estados de inconsciencia transitgee—
rios a gue se refiere la fraccidn II del artfculo 15 del Cb~
digo Penal, Un sujeto, bajo el influjo de substancias téxie
cas, embricgantes o cnervantes, gccldental e involuntariamen
te empleadas, puede constitufrso on miombro de una sociedads
organi zada pora delinguive Sin umbargo, surge el problema, e




93

en el ejemplo, de la falta depermanencia de la agrupacidn, -
pues evidentemente el individuo, al recuperar la consciencia
de sus actos, dejard de pertenecer al grupo, Lo mismo se pue
de afirmar respecto a los enajenados mentales permanentes vy
a guienes se encuentran bajo una situacidn de miedo grave,.

" Traténdose de anomalfas mentales transitorias y con los—
reguisitos exigidos por la ley {de que el empleo de enervan—

tes, substancias tdxicas, etc., sea en forma accidental e 1n,

voluntaria), se desintegra el delito y el sujeto se halla -
amparado por una causa excluyente de responsabilidad; en cam
bio, en funcién de los trastornos mentales permanentes, gue-
daré SUJeto a tratamientos en manicomios o departamentos 85—
peciales por todo el tiempo necesario para recobrar la salud,

Ademés de las causas de inimputabilidad sefialades, resul

ta eficaz para anular la capacidad de culpebilidad cualquier
factor adecuado, asf{ sea de naturaleza supralegal.

-~ LA INCULPABILIDAD EN EL DELITO DE ASOCACION DELICTUO-
SA -

Con el nombre de inculpabilidad se conocen las causas ——
gue impidsn la integracifn de la culpabilidead, evidente tau-
tologfa segin expresidn de JIMENEZ DE ASUA,

Llenan el campo de la inculpabilidad, el error y la no ~
exigibilidad de otra conducta. E1 error es un vicio psicolé-
gico consistimte en la falta de conformidad entro el sujeto-
cognoscente vy ol objeto concocido, tal como dste gs en la -~
realidad, Vs una fdea falsa o ervdnea respecto a un objeto,
cosa o situacidn,

Lo dgroreno o es ol dusconocimientn total de un hecho, -
I coyoncin e todn nocldn sobro una cosa, La He Suproma CUE

o de Justicla do la Naoidn, ho manifestado quo Mol hecho de
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que no se congigne en el catélogo de las excluyentes, la au~
sencia de culpabilidad como circunstancia gue impide la ine—
criminacidn, no significa gu eno pueda dictarse sentencia -~
absolutoria, pues, sin necesidad de crear la excepcién me——
diante la correcta interpretacidn del artfculo 8° del Cddigo
Penal, puede dictarse sentencia absolutoria partiendo del ~—
principio que del mismo se desprende, y gue predica la nece-
saria culpabilidad de todo delito". (1)

El error se divide en error de hecho y de Derecho, E1 de
hecho se clasifica en egencial y accidental; el accidental -~
abarca: aberratio ictus, aberratio in persona y aberratio -
delicti,

El error de Derecho no produce efectos de eximentse, por
gue el equivocado concepto sobre la significacién de la ley-
no justifica ni autoriza su violacidn; en tal virtud, fnica-
mente nos ocuparemos del error de hecho esencial que es el -
Gnico gque puede anular la culpabilidad,

Porte Petit, escribe: "E1 error esencial de hecho para —
tener efectos eximentes debe ser invencible; de lo contrario
deja subsistente la culpa. Error esencial, nos dice Vannini,
es el gue, recayendo sobre un extremo esencial del delito, -
impide al agente conocer, advertir la relacidn del hecho ree
livado con el hecho formulado en forma abstracta en el precep
to penal 0 como’ ensefa Antolisei, el error que recde sohre-
uno o més de los elementos que se reguicren para la existenw
cia del delito, £n concreto, en el error psencial gl sujeto-
actla antijuri{dicamente creyendo actuar Jurfdicamente, o sea
gue hay desconocimiento de la anti jurddicidid de su conducta
y por ello, constituye, como antes di jleos, ol aspoctonggaes—-
tivo del elemento intelectus) del dole™, ()

1. Boletfn do Informocidn Judicial, t, Xi, pfo, 648,

2, Iwportancia do Lo Dogedtica Jurfdico Panal, plg. 52.
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Luis Jiménez de Asda, afirma que: "E1l error de hecho es-
el més caracterfstico motivo de inculpabilidad, que los cédi
gos reconocen y en muchos de ellos se deriva de la interpre-
. tacién sistemdtica puesto qu e no mencionan el error como —
causa eximente"”, (1)

La H, Suprema Corte de Justicia de la Nacidn ha dicho: -~
"La culpabilidad como proceso psicoldgico reprochaeble, en--—
trafa la presencia del dolo o de la culpa., Como el dolo es ~
voluntad del resultado y conciencia de la antijuricidad de -
la accifn, no puede afirmarse que se e d&, si es gue en el -
sujeto existe un eror invencible gue impida la conciencia de
la antijuricidad del acto". (2)

La no exigibilidad de otra conducta, viene a constituir-
otro de los aspectos de la inculpabilidad. Su concepto adn =
no ha sido precisado en la doctrina, pero pusde afirmarse — !
gue estamos en presencia de ella, cuandol la realizacidn de-
un hecho penalmente tipificado, obedece a una situacidn espe
cialisima, apremiante, que hace excusable ese comportamiento.

Edmundo Mezger la define -de la Siguiente manera: "No -
procede culpablemente el autor si se admite conforme a dere- 2
cha, gque en las circunstancias del caso particular, no se le !
puede exigir otra forma de actuar"., (3)

En el delito a estudio puede pensarse en la posibilidade
del error ssencial de hecho, invencible, Un sujeto, v.gr., -
se hace admitir como miembro de una agrupacidn de criminales
gue ha sido institufda con el exclusive propdsito de deline
quir, mas creyd por error de consideracién, que se trataba -
de una asociacidn con fines i1fcilos: seguramente no deline

1, Lo ley y el delito, pdg. 430, Za, BEde 1954,

2, Boletin do Intormacidn Judicial, t, X, pdig. 66,

Je Edmundo Merzgor, Derocho Panal, porto genopal, Lditordal
Bibl togriifica Argenting, Argentina 1990, pdg, 272,
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gue a pesar de considerarsei €l mismo miembro del grupo,

En el caso de gue un inferior, desconociendo a virtud de
insuperable error la ilicitud del mandato superior, se hace-
miembro de la sncietas‘sclaris, funcionarfa una causa de in-
culpabilidad.

En cuanto a la inculpabilidad por no exigibilidad de —
otra conducta, tal vez sea dable en el delito de asociacién-
delictuosa en los casos de temor fundado e irresistible de -
un mal inminente y grave en la persona del miembro de la so-
cietas sceleris.S5i a una persona gque no tiene el menor progé
sito de formar parte de una banda criminal, se le amenaza -
seriamente con causarle graves dafios a ella o 8 SUS SBres -
gueridos, a menos gue forme parte de la agrupacién, al acep-
tarlo, bajo los efectos de tal situacidn, evidentemente care
ce de culpabilidad; su conducta no es reprochable por gue el
Estado no pusde exigirle un comportamiento diverso,



;

g7

~TESIS SUSTENTADA POR LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NA-
CION -~

Después de haber hecho, en los capftulos precedentes, -
un estudio dogmético del delito de asociacién delictussa, -
creemos conveniente transcribir algunas de las méds importan-
tes tesis sustentadas por la H. Suprema Corte de Justicia de
la Nacidn,

"ASOCTACION DELICTUOSA": Conforme al artfculo 164 del ;]
digo Penal del Dlstrlto, el delito de asociacidn dellctunsa-

‘se integra al tomar participacién de una banda, tres o més -

personas, cuando aguélla estd organizada para delinquir; pues
segiin lo expresa la Jurisprudencia de la Suprema Corte se re
quiere un régimen determinado con el fin de estar delinguien
do y aceptando previamente por los componentes del grupo o -
banda, es decir, debe existir jerargufa entre los miembros ~
gue la forman, con el reconocimiento de la autoridad sobre -
8llos, del que manda, quien tiene medios o manera de imponer
su voluntad; este delito difiere esencialmente de la partici
pacidn miltiple’ o coparticipacidn en la realizacidn de un -
hecho antijurfdico, porgue en este supuesto, aungue las 1 P
fracciones se repitan, surgen de momento, pero quedan aisle-
das una de otra; y en el caso de la asociacién, el propdsito
de delinguir persiste en los miembros de la banda gue se des
pliegari a las decisiones del jefe; y si uno de los acusados
acudid al sitio en donde se pretendfa cometer el delito, su-
responsabilidad surge por el acuerdn previo de entre 61 y ~-
los demds copartfcipes, pues la presencia de ellos refleja -
la actitud intimidatoria asumida por todos y encaminada a -
lograr los propisitos ilegales". Semanario Judicial de la Fe
deracidn, Quinta Upoca, Volumen LXXV, Pagina 8762,

"AGOCTACTONCS DULICTUDNBASY: Los elementos conatitubivose
del delito de asociacidn delictuoss son: gue so prasba plena
miznte ol hocho do guo el indiciodo;eodiante un acuerdd premees
vie, Tormn parte de one banday que esa boanda o asoclocidn -
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estd integrada por lo menos por tres personas: que esté orga
nizada, esto es, tenga un cardcter més o menos permanente —
con régimen establecido de antemano, con el fin de ejecutar-
actos delictuosos y con una jerarqufa”. Semanario Judicial -

de la FederaciénA, Sexta Epoca, Volumen, XL, la. Sala, México
1960, pég. 16,

"ASOCIACIONES DELICTUOSAS": La autoridad responsable, prg
cedid con acertado criterio jurfdico, al declarar al reo cul
pable del delito se asociacidn delictuosa ya que segln su con
fesidn y la de los demés coparticipes,se organizd una banda~
para delinguir, en la que se designaron jefes, teniendo los-
demds partfcipes sefialada la actividad gque debfan desplegar
al cometerse los robos, de tal manera, que en la especie re-
sultaba perfecta la organizacidn de la banda, ya que bajo la
direccidn de sus jefes concebfan el delito, conviniendo en -
el procedimiento que habfan de seguir para lograr su propdsi
to delictivo, distirbuyéndose las funciones dentro de un a --
innegable jerarqufa en la que habfa jefes o subordinados, -
pues va se sabe que tales circunstancias caracterizan el de-
lito de asociacidén delictuosa", Semanario Judicial de la Fe-
deracidn, Sexta Epoca, Volumen XLI, la. Sala, México, 1960,-

Pég. 11.

"ASOCIACTONES TELICTUDSAS: S1 con anterioridad a los he-
chos que motivaron au procesamiento, los acusados se habfan—
dedicado a robar, comondados o jefaturades por uno de ellos,
guien se encargabo de repartir entre los miembros de la baine
da, el dincro obtenddo, debe conclufrse que el delito de asg
giacidn dolictuosn gedd debldimente integrode™, Semanario -~
dJudicial do In Foderaniéng Sexta bpoca, Volumen XIV, la, So-
la, Mdxico 1960, pdg. 57,
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- "ASOCIACIONES DELICTUOSAS: S5i dos personas se asociaron -
con el reo, para cometer robos en los autombviles que se en-—
contraban estacionados, y en esa asociacidn o unidn, gue te-
nfa un cardcter de estabilidad y permanencia aparece como di
" rector a guien se entregabén los objetos robados y repartfa—
. las utilidades, el citado reo, la sentencia reclamada que -
~condend a los acusados por el delito de asociacidn delictuo—
sa, es legal y no violatoria de garantfas", Semanario Judi—
cial de la Federacidn, Sexta Epoca, Volumen XXXIV, la, Sala,
México, 1960, pég. 1l2.
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‘CONCLUSIONES

1.~ De los diferentes sistemas quq se ocupan del estudio del
delita, es el de la teorfa atomizadora, el gque consideramos-

. el més adecuado, ya que analiza con rigor cientffico el per-

il 1ntrinseco 'de cada uno de los componentes del 11£01to pe.
nal sin perder de vista la unidad del mismo.

II,~ De la teorfa atomizadora estamos de acuerds en conside-
rar la postura tetratfmica como la més acertada, admitiendo-
como elementos esenciales del delito la conducta o hecho, la
tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad,

I1I.~ Estamos concientes de que la descripcidn que nos da el
Cédigo Penal y las Leyes Penales Especiales, son tipos pena—
les y no delitos, pues sabemos gue el delito pertenece al ~
mundo féctico, ya que en tanto una conducta no se adecda a -
lo preceptuado en el dispositivo legel, no habré delito,

IV.~ Al realizar el estudio del delito motivo de este ensayo,
1legamos al convenicimiento de que su redaccidn es caonfusa,-
por lo que proponemos sea reformada y se adaopte la férmula -
sintética que recoge el Proyectoc de Cldiga Penal Tipo para -~
la Replblica Mexicana de 1963,

V.- Cuando abordamos el tema referente al bien juridico tute
lado, dijimos que el delita de asociacidn delictuosa se con-
suma por el simple hecho de tomar parte en la banda o asocig
cidn can independencia de gque se cometan o no los delitos -
para cuya realizacidén se farma, sin embargo, esta afirmacidn
le hicimos con mucha reserva en rozin de que siempro surgide-
el interrogante de cdma comprobar el cuerpo del delito y 1e-
presunta responsabilidad cuando la conducta se limita a orga
nizarse 8n una banda para delinguir pero sin boabor cometidg-
ringdn delito en conceetoy ya que nd toan siguiera nuestrg -
dolito objeto de estudio adnite lo tentativa,
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: :

VI,~ No es necesaria la jerarqufa para que el delito de aso-
ciacidn delictuosa se integre debidamente, pues de lo contra
rio el Cédigo Penal sefialarfa de manera especifica la jerar—
qufa entre los miembros integrantes de la asociacién y solo-
indica que comete el delito guien participa en una 85001 B
cidén o banda de tres o més personas organizadas para delin-—
quir.iEn apoyo de nuestra opinidn diremos que el mencionado-—
ordenamiento no hace una distincidn respecto a la aplicacién
de las sanciaones, fijando para todos una sola, consistente -
en prisién de seis meses a seis afios y multa de cincuenta -
a quinientos pesos, Si la Jjerargufa fuese alementoc constitu-—
tivo, el legislador tendrfa gque sefialar diversas sanciones -
entre los organizadores y los simples part{cipes.

VII.- El1 legislador mexicano ubica correctamente el delito -
de asociacién delictuosa entre los delitos contra la seguri-
dad pdblica, ya que ésta viene a ser la confianza social en-
tre un orden de paz, nacido del equilibrio de los diversos -
bienes jurfdicas y la existencia de sociedades constitufdas-—
expresamente para cometer delitos, causa gran alarma social,

VIII,- En orden a la conducta, nuestro delito se clasifica-

como de accidn, conforme al resultado es formal o de resul-

tado jurfdico, permanente y de peligro. En orden al tipo se

clasifica como bésico o fundamental, autdnomo e independien
te, de formulacidn libre, simple y anormal, es plurisubjeti

vo y de concurso necesario,

IX,~ El delito de asociacidn delictuosa puede cometerse (ni-
camente en forma doloseoa en razdn de ser de predominante -
actividad,

Xe= No opera la vis absoluta, ni la vis compulsiva; la atipl
cidad se presentn cuando no sooredne el ndmero de personas—
que reguioro gl tipoy no oxiste ninguna coausa de Justifico-
cifing ni exclan absolutoria, o posible adnitir los estados
do inconscioneio transitorios, el aervor do bhecho osoncianl -
o irwvencible vy Lo no o oxdglibitided de otra conducts por Fun-
dado temor,
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