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A MANERA DE INTRODUCCION

Dada la dindmica de la vida modeérna, el abandono de las viejas for-
mulas, vy la celeridad que requiere ia solucién de los problemas que aque
jan al cada vez més angustioso problema de la concentracién humana en
los principales conglomerados sociales, en los que se advierte muy mar
cadamente el desmembramiento de la célula social, o sea la. familia, an
te la agobiante y satisfactoria tarea de la creacibn del progreso y el —~~
afén sempiterno de superarlo, preservarlo y protegerlo, como fin prive:
mero y Ultimo que se han impuesto nuestras generaciones actuales, ha -
surgido dentro de nuestro medio actual al igual que en la mayoria y casti
totalidad de los pafses del globo terrdqueo, el problema de 1a llamada -
“"eebeldfa de ta 1uveﬁtud", que representa ésta la esperanza futura de -
la preservaci6n y acrecentamiento de ese progreso, y, por otro lado,el
aparente olvido de nuestros contemporéneos por acercarse a esa juven-
tud con verdadero afdn de orientarla y prepararla, no con el fin de de--
mostrarle soberbia y sefialarle exclusivamente sus errores, imponién-
dole sanciones que tiendan a hacer nugatorio el campo de la experien—-
cia y el derecho a la convivencia social; es por lo que hoy nos ha llama
do la atencibn el escoger como tema para la elaboracién de este traba-
jo, el andlisis dogmdtico del contenido del art{culo 164 Bis de nuestro

Cédigo Penal para el Distrito y Territorios Federales.,



Como consecuencia de lo anterior, se ha suscitado en nuestra épo-
ca la necesidad imperiosa de cambiar estructuras y sistemas en todos
los 6rdenes tradicionales y, por ende, como respuesta o reaccibn de -
parte del Estado, la creacibn de normas de cardcter represivo con ob-
jeto de mantener la seguridad y el Orden Peblico asf como la estabili-
dad polftica y econbmica. De entre esas medidas ha surgido dentro de
nuestra legislacibn de Defensa Social, el delito de Pandillismo, cuyo-
vocablo deriva del Gético'banwa'y del sajén'ban', que significan vincu-
lo, liga, alianza o lazo. En su acepcibn estricta una pandilla es la -~

_uni6bn o liga de personas, especialmente la que se forma con el objeto
de divertirse. Desgraciadamente en nuestra época, de la diversién -
se ha pasado al libertinaje y al desenfreno, principalmente en l1a juven
tud, ésto ha propiciado ademés la cofnisién de graves violaciones en~
todos los campos de los valores, escuddndose sus autores en las llama
das pandillas, "quién forma parte de una pandilla, es un pandillista. -
Ese 1o que ejerce es el pandillismo, nos dice el maestro Radl Carran=
¢a y Truijillo, .......Van generalizédndose entre nosotros unos neolo~ ,
gismos que no tienen razén de ser. De pandilla se ha pasado a "pandi
llero' y a 'pandillerismo'. Estos neologismos, sobre parecernos mal
sonantes, carecen de ese toque que el espfritu del idio'ma da a las pa-
labras. De 'banda' vienen 'bandido’ y'banditismo’, y n8 bandillero ni
bardillerismo. FAcil es admitir, por el cantrario, que de la palabra -

bandolerismo derive bandolero. L a pandilla no es otra cosa que la pe



quefia banda, la tbandilla' de donde ha pasado a la voz 'pandilla', En los
'sinbnimos castellanos' de Roque Barcia, vemos que 'bandolero! es el -
que capitanea la partida o banderfa que le sigue; es el jefe de ella, El -
'bandido! ,k por otra parte, es el proscrito por bando, el :~egonado. "Fu
gitivo de la justicia llamado por band§", 1o definen los diccionarios de ~
nuestro idioma. Pero en l1a pandilla no hay diferente denominacibén para
el jefe que para los deméas que la integran, seguramente por su incipien
te nimero y por su inorgénica composicién. Todos los que i‘ntegran las
pandillas son pandillistas, adeptos al pandillismo. Una definicién legal
de la pandilla figura ya en nuestrd Cédigo Penal...... Ante ésta mani~
festacién de la conducta antisocial de ciertos j6venes, general al mundo
entero hoy en dfa‘, y no sblo circunscrita a México, los diputados y se—-
nadores que debatieron len el Congreso acerca de esta reforma penal -
reconocieron que existe una crisis prof‘unda en los hogares mexicanos,
cualquiera que sea el estrato social al que pgrtenezcan, y que la educa
cibn en el hogar y en la escuela contribuyen a la formacibn social de -
la personalidad de los individuos, a la formacién de su cardcter y a su
fidelidad a una tabla: de valores éticos. El diputado Manzanilla Scha~~
ffer, destacado valor de la Cdmara, reconocié que el combate contra
la de»lincuencia juvenil no se agota con sbélo castigar en la legislaci6én-
penal el pandillismo, pues las causas que 1o generan son complejas y
profundas, y que es necesario fortalecer las relaciones familiares —-

tanto como dar a la escuela su verdadera funcibn de formadora de la -



personalidad social del individuo, siendo absurdo pensar que con nuevos

artfculos del Cédigo Penal se habrdn de remediar males tan complejos" ._’:/
A virtud de lo anterior, de suyo resulta evidente lo atractivo del te

ma a deéam*ollar, tanto por la ya casi crénica crisis actual de valores—

que nadecemos, como porgue al iniciarlo con igual entusiasmo que preo

cupacién, consideramos contribuir legitima y activamente a establecer

en nuestras conclusiones alguna sugerencia que pueda servir a restable

cer el equilibrio de nuestro maltrecho orden social,

*/ "CODIGO PENAL ANOTADO", 3a. Ed. Editorial Porrta, S.A.,
México, 1971. pp. 418, 419, 420 y 421 .



CAPITULO PRIMERO

CONSIDERACIONES SOBRE EL DELITO EN GENERAL..

SUMARIOC

1. Concepcifn unitarta o totalizadora. 2. Concepclébn analftica o atomi=~
zadora. 3. Definiciébn del delito: a) Escuela Cldsica, b) Escuela Post-
tiva, <) Nocién Jurfdico Formal, d) Nocién Jurfdico Substancial, -

4., Elementos del Delito.
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El propbsito de este capftulo es anotar, aunque en forma somera,
algunas nociones fundamentales relativas a las generalidades del deli-
to, mismas que en el desarrollo de nuestro trabajo nos servirin dé -
soporte.

Encontramos en la doctrina dos conceptos para conocer la esencla
del delito; ahora bien, {niclaremos nuestro trabajo, partiendo del estu-
dio y andlisis de las mismas, las referidas doctrinas son: a) La unita-
ria o totalizadora y, b) La analftica o atomizadora,

1. CONCEPCION UNITARIA O TOTALIZADORA,

Los sostenedores de esta corriente consideran el delito, como una
unidad que no debe nl puede dividirse en elementos diversos; esto es, -
estiman que el delito es algo Gnico e infracionable.

En Antolisel, encontramos a uno de los principales representantes
de esta corriente, quien al respecto, opina: "El delito es un todo orgd-
nico, una especie de bloque monolftico el cual puede presentar diversos
aspectos pero no es en alglin modo fraccionable, y su verdadera esencia,
la realidad del delito, no esté en cada uno de sus componentes, sino en -
el todo, o sea, en su intrinseca realidad. Sbélo mirando al delito bajo es-
te perfil es posible comprender su verdadero significado; es decir, sin --
olvidar que el delito constituye una entidad esenclalmente unitaria y orgé-
nicamente homogénea”. 1/

1/ "MANUAL DE DERECHO PENAL", Parte General, Editorial UTEHA,
Argentina, Buenos Alres. 1960, p. 153,



Sin escatimar los gﬁandes méritos de los seguidores tntelectuales
de esta doctrina, misma que ha sido, es y serd respetada y respetable;
nos permitimos diferir de la misma, toda vez que, conceptuar al delito
como un bloque monolftico, tndivisible en forma absoluta, es pecar de
sistema; en efecto, considerarmos que aln suponiendo al delito como -
una unidad, deberd siempre analizdrsele intrinseca y metbdicamente -~
en sus elementos integrantes, para su mejor comprensién y estucﬁo.

2. CONCEPCION ANALITICA O ATOMIZADORA

En esta corriente doctrinaria, se hace el estudio del deltt‘o, descom—
poniéndolo en sus elementos, pero sin olvidar su unidad, es decir, con-
sidera los elementos del {l{cito penal en conexién thtima, vinculados es-
trechamente. Los‘defénsores de la concepelbn atomizadora, con los -
cuales nos encontramos de acuerdo, reconocen las importantes conse-
cuencias que virtualmente se derivan del delito, realizando su anélisls,
sin perder de vista su UNIDAD,

Acertado es el pensamiento de Petrocéui, cuando dice: "El anilisis
no es la negacibn de la unidad, sino es el medio para realizarla y es ab-
surdo hablar de una conslderacibn unitaria que no tenga por base una -~
consideractén analftica. 2 /. En términos similares se pronuncia Aris-
teo Martinez Lecona, cuando manifiesta: "Si el método unitarto o sinté-

2/ "ARPUNTAMIENTCS DE LA FARTE GENERAL DE DERECHO PENAL",
Cfr. Porte Petit Celestino, 3a. ed. México 1964, p. 86



tico, estima el delito como un bloque monélftico y no completa esta -
posicibn permitiendo que el andlisis cale en sus elementos tan honda-
mente como sea poéible para separarlos conceptualmente, incurre en
una limitacién semejante, bien de signo contrarto, a la del procedi-
miento analftico que se dejard arrastrar por un desmedlido afdn de -
atomizarlo todo, olvidando la gran sintesis funcional que el concepto
del delito implica" 3 /.
De las teorfas comentadas, como ya lo dejamos indicado, nos {ncliﬁa—
mos por la atomizadora, tal como quedb explicada; por consfguiente, .
para seguir el camino preciso en el estudio analftico del delito, no de-
be desatenderse la Intima y profunda conexifn existente entre los va-
rios elementos que lo_ componen (conducta o hecho, tipicidad, antijuri-
cidad y culpabllidad); y ademéas, tener presente que el delito constituye
un ente jurldico esencialmente unitario, que su fraccionamiento en va~
rios elementos es solo un medio de trabajo y estudlq para resaltar ca-
da uno de sus aspectos integrantes y ver la funcibn sistemética que de-
sempefian, tanto en consideracién a los preceptos de la leglslacién po-
sitiva, como en prueba de la elaboracién dogmaética de ellos.

En la estructura intrinseca del delito, no puede existir una separa-"

clén de sus diversos elementos a manera de provinclas independientes,

3 _/ "DOGMATICA DEL DELITO", Tésis Profesional, México, 1983, -
p. 19.



sino por el contrario, ellos se ofrecen fntimamente relacionados por -
‘pr'elactén 16gica.

Luego pues, debe dejarse debidamente aclarado que ent;ﬂe los ele-
mer)tos del delito no existe una prioridad temporal, por no surgir uno
primero y los restantes después en forma sucesiva; cuando el delito -
se presenta aparecen todos a la vez; més en un terreno conceptual, -
primero ha de estudiarse un ingrediente y luego el siguiente en orden
l6gico. Porte Petit acertadamente expresa, que: "Entre los elemen-
tos del delito existe pr-elaﬁ:ién 16gica" 4 /. En efecto, parala con-
currencia de un elemento del delito debe antecederle su correspondien-
te como algo necesario; asf tenemos que no se podré hablar de tiplcic.iad,
si antes no existe una conducta o hecho encuadrado al tipo, ni de antiju-
rictdad, st antes no existe la tipicidad. Valgan estas Gltimas conside-
raciones, como apoyo al caricter unita;r*lo del delito y de su estudio -
analftico a través del método atomizador.

Por el nGimero de elementos que constituyen el delito dentro de la -
concepcibn a'tomlza‘dor'a, encontramos a este conformado Bitémica, Tri-
témica, TETRATOMICA, Pentatbrmica, Hexatébmica y Heptatémicamen—
te. Existe partidarismo en cuanto a los elementos que forman la estruc-

tura esencial del delito, por nuestra parte nos adherimos a la concepcién

4 / "APUNTAMIENTOS DE LA PARTE GENERAL DEL DERECHC PE-
NAL", 3a. Ed. México, 1964, p. 229,
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Tetratbmica, siguiendo asf la opinién mayoritaria entre los autores -
para quienes los elementos esenciales del delito son: L.a conducta o -
hecho, la tipicidad, , la antijuricidad y la culpabilidad. Los demés -
elementos de que nos habla la clencla penal, consideramos son com—
plementarios para la figura delicti\)a; es decir, la imputabilidad es -
presupuesto de la culpabilidad, la punibilidad es consecuencia del de-
lito, y las condiclones objetivas de penalidad, que en la mayorfa de -
los casos faltan en la constitucién del delito, no podrén- ser elementos
esenciales del miismo.

3. DEFINICION DEL. DELITO.

En cuanto a la definicién del delito, que desde este momento consi-
deramos innecesaria para los ordenamientos positivos modernos, vemos
que son muchas las concepciones que sobre el mismo nos han dado a tra-
vés de la Historia los doctrinarios del Derecho Penal. Por ello, resul-
tarfa un tanto dificil obtener una definicién del delito con carédcter univer-
sal, o sea, aplicable en todos los tiempos y para todos los hombres de la
tierra.

Los anteproyectos del Cbdigo Penal de 1949 y 1958 para el Distrito y
Territorios Federales y el Proyecto del Cédigo Penal Tipo de 1963 para
la Federac{6n Mexicana, han tomado en cuenta que ninguna definictién le-

gal del delito es necesaria, asf lo hacen notar claramente, no incluyéndola
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en su texto, La férmula: "Dellto es el acto u omistén que sar;clonan -
las leyes penales', resulta anacrénica, inGtil e innecesari’a.

El término delito se deriva del verbo latino "delinquere" que signi-
fica abandohar*, apartarse del buen camirio, alejarse del sendero sefiala-
do por la ley, ir en contra de los principios de justicla y seguridad so-
cial.

Distinguidos penalistas de todo el orbe han tratado de darnos una de-
finicién del delito con valldez para todos los tiempos y todos los iugares,

y es lamentable decir, que su trabajo intelectual, de esfuerzos y medita-
clones ha fracasado casi en su totalidad, ya que el delito estd {ntimamente
ligado a las necesidades de cada época y a la manera de ser de cada pueblo,
y lo que en algunos lugares es del{to, en otros no lo es. Hay acclones que
en el pasado no eran delictuosas y actualmente han sido erlgidas en delitos
o viceversa., A pesar de tales dificultades como se veré después, es posi~
ble caracterizar jurfdicamente al delito por medio de férmulas generales -
que determinen sus atributos esenclales.

Tenemos ya un d_etalle preliminar sobre la definicién del delito, para -
ampliar estas consideraciones veremos lo que nos dice La Escuela Clasica
v la Escuela Positiva, con respecto a este tema,

a) Escuela Clésica. En el pensamiento de Francisco Carrara, princi-
pal exponente de esta Spoca intelectual, el delito es deflnido como "La infrac—

clén de la Ley del Estado, promulgada para proteger la seguridad de los ciu-
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dadanos, resultante de un acto externo del hombre, positivo o negativo,
moralmente imputable y potfticamente dafoso”" 5 /. Carrara conside-

ra - explica Castellanos Terja - que el delito no es un ente de hecho sino

un ente jurfdico, porque su esencla debe consistir, necesariamente, en

la violacibn del derecho positivo; llama al delito infraccién a‘ la Ley, en
virtud de que un acto o una manifestacién de la conducta se convierte en
figura delictiva Gnicamente c‘uando choca contra la ley y es més, para que

no se confunda con el vicio, o sea el abandono de 1a ley moral, nt con el -
pecado, que es la violacibn de la ley divina, afirma su carécter de infrac-
cibn é la ley del Estado. La ley debe ser promulgada para proteger la -
'segurldad de los ciudadanos, pues sin tal fin carecerfa de obligatoriedad;

y, hacer patente la idea especial del delito que no esti en transgredir las -
las leyes que protegen la prosperidad del Estado, y los intereses patr'(monia-‘
les privados, sino salvaguardar la seguridad de los cludadanos, no estarfa -
presente, Carrara juzgé preciso anotar en su maravillosa definfcibn, que
1a infraccién ha de ser la resultante de un acto externo del hombre, positivo
o negativo, para substraer del dominio de la ley penal, las simples opinio~
nes o deseos que tlene una naturaleza distinta y, ademés, porque sblo el -
hombre es capaz de ser agente activo del delito. Finalmente estima nues—

tro autor que el acto o la omisién ha de ser moralmente imputable, pues el

5 / "PROGRAMA DE DERECHO CRIMINAL" | Parte General, Editorial -
Temis, Bogotd, 1986, Vol. 1, p. 43.



hombre estd sujeto a las leyes criminales en virtud de su naturaleza -
moral, y porque la imputabilidad moral es presupuesto légico de la im~
putabilidad polftica 6/.
b) Escuela Positiva, Dentro de la evolucién positiva emerge la -

~ opinién del jurista Rafael Garbéfalo, quien pretende demostrar que el -
delito es un fenbmeno o hecho natural, resultante de factores sociolégi-
cos, Define el delito como: "La violacién de los sentimientos altrufs-
tas de probidad y de piedad, en la medida medio indispensable para la -
adaptacién del individio o la colectividad" /. Nétese como la concep-
cibn de Garéfalo en realidad no desentrafia la esencia del delito, limf{tase

el gran positivista a sefialar los efectos del crimen, y el delito no puede

conocerse desde el dngulo sociolbgico como lo pretende dicho autor, si-
no éélamente desde el punto de vista del Derecho. 'Y no podrfa ser de
otra ménér*a ya que la conducta del hombre, el actuar de todo ser huma-
no puede ser un hecho natural supuesta la inclusién en la naturaleza de -
lo psicolbgico y de sus especialfsimos mecanismos; pero el delito como -
tal es ya una clasificacién de los actos, hecha por especlales estlmacioqes
jurfdicas, aln cuando luego su concepto general y demastiado nebuloso haya
trascendido al vulgo, o quizé por el mismo se haya formado, como tal vez

6_/ Cfr. "LINEAMIENTOS ELEMENTALES DE DERECHO PENAL", 3a.
Edicién, Editorial Juridica, México 1955, p. 158-159,

7_7 Cfr, "LINEAMIENTOS ELEMENTALES DE DERECHO PENAL", 3a.
Ediciébn, Editorial Jurfdica, México 1955, p. 158-159.



sucedi6 con la primera noctén ntuitiva de Lo bueno, de lo Gtil, e o
justo, sin que por ello sea el contenido de estas apreciaclones un fen6-*
meno natural. La esencla de la luz se puede y se debe buscar en la -
naturaleza; pero la esencla del delito, la delictuosidad, es fruto de una
valoractén de ciertas conductas, seglin determinados criterios de utili~
dad soclal, de justicla, de altrufsmo, de orden, de disciplina, de nece-
sidad en la convivencia humana, etc., por tanto no se puede investigar
que es en la naturaleza del delito..... cada delito en particular se rea-
liza necesariamente en la naturaleza o en el escenario del mundo, perao
no es naturaleza; la esencia de lo delictuoso, la delictuosidad misma, -
es un concepto a priori, una forma creada por la mente para agrupar -
y clasificar una categorfa de actos formando una universalidad cuyo -~
principtio es absurdo querer luego inducir de 1a naturaleza" 8/

La revolucibn positivista pretendié explicar todos los problemas del
mundo y de la vida por medio del método experimental, sus par-idarios
y expositores negaban todas las disciplinas que no pudieran ser captadas
mediante la observacibn, mutilando asf{ el esquema general de la ciencia.
Fara ellos, solo es dable tildar de cientffica una investigaclén, cuando -
fuera posible emplear en ella los métodos proplos de la naturaleza. Con

esto se puede advertir la ineficacia del sistema empleado por Garéfalo, -

8 / Cfr. "DERECHC PENAL MEXICANQ", Villalcbos Ignacio, 2a. Edi~-
cibn, Editorial Porrta, S.A., México 1960, p. 198,
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al legarnos su definici6n natural del delito.

Los positivistas creyendo trabajar en el terreno del derecho, crea
ron una serie de disciplinas causales explicativas de lla criminalidad o~
clenclas naturales; Antropologfa Criminal, Psicologfa Criminal, So--
clologfa'Cr‘trﬁinal, etc.; por tanto, como expresa el Fllc‘;sof’o Luis Reca

N .
sens Siches: "Quién permanezca encerrado dentro del &mbito de las ——
Clenclas Naturales, manejando exclusivamente sus métodos, no podré -
llegar a enter:ar‘se, nt de lejos, de 1o que es el Der‘echg". ._9__/.

Rara comprender el delito jurfdicarmrente, en sus caracteres de esen
cla, no puede olvidarse que su definicibn debe ser una férrnuta simple y
preélsa, que lleve consigo 1o material y lo formal del delito, permitien-
do su desarrollo conceptual mediante el estudio analftico de cada uno de
sus elementos,

©) Nocibn Jurfdico Formal. Los doctrinarios muy acertadamente
estiman que ta nocldén Jurfdico-Formal del Delito, es suministrada por-
la Ley Positiva, cuando estaBlece la amenaza de la pena por la ejecu---
cién de un comportamiento delictivo. Sin una ley que sancione una de—-
terminada conducta o hecho, no es posible hablar del delito. A este res-
becto Cuello Calén expresa: "El Delito es la accibdn prohibida por la --
ley bajo la amenaza de una pena" 10 /. "El delito formalmente conside

‘9__/ "WIDA HUMANA SOCIEDAD Y DERECHO", 3a. edicién, Editorial-
PorrGa, S.A., México, 1952, p. 40,

19_/"DERECHO PENAL", 9a. Edic. Editora Nacional, Méxtco; 1953, To
mo I, p. 255,
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rado, Dice Mezguer, es un hecho punible, esto es, el conjunto de los
presupuestos dé la pena" 11/. Nuestro Cédigo Penal ( Artfculo 7) es
tablece : '"Delito es el acto u omisibn que sancionan las leyes pena-
les™ . Cor.\slder‘amos sin temor a equfvo.o, que no siempre se aede ~
hablar de la pena como medio eficdz para la caracterizacién del deli--
to; ademés, estimamos que las nociones jur{dico formales no pene~-
tran en la verdadera naturaleza del delito por ser omisas al contenido
esenélal de éste.

d) Nocién Jurfdico Substancial. Desde este punto de vista Cue-~
lo Calén, caracteriza al delito, como la : "Acctbn antijur{dica, tipica,
culpable y sancionada por una pena 12 /. Para Edmundo Mezguer =-
es, "la accién tfpicamente antijurfdica y culpable" 13/. Por su parte
Jiménez de AzGaal repecto nos indica: "Delito es el acto tlpicamente

anttjurfdico, culpable, sometido a veces a condiciones objetivas de -

penalidad, imputable a un hombre y sometido a una sancién penal"l4/,

11/ "DERECHO PENAL", Pte. Gral. Editorial Bibliogréfica Argenti-
na, Buenos Atres, 1958, p. 77,

12/ "DERECHO PENAL", ga. Ed. Editora Nacional, México, 1953, -
Tomo I, p. 257.

18 /"TRATADO DE DERECHO PENAL", Ed. Revista de Derecho Pri
vado, Madrid, 1955, Tomo I, p. 152,

14 /LA LEY Y EL DELITQO", 4a. Ed. Editorial Hermes, México, --
Buenos Aires, 1963, p. 207.
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Adver‘timos que en las condiclones anteriores, se involucran como
elementos del delito, la acci6én (conducta o hecho segln nuestro crite—-
rio), la tipicidad, la antijuricidad, la {mputabilidad, la culpabilidad,la

’ punibilidad y las condiciones objetivas de penalidad. Segn nuestro par
ticular éunto de vista nos encontr*amoé de acuerdo con los autores aue~
niegan el carécter de elementos esenclales a la imputabllidad (pensando
que ésta es un presupuesto necesarlo de la culpabtllidad), a la punibili-
dad y a las condiclones objetivas de penalidad.

Solo una concepcibn jurfdico~substancial puede tener la validéz ——
espacial y temporal que es necesario dar a la definicién del delito. -~
Siendo asf{, pensamos que delito es; "LA CONDUCTA O HECHO, TIPI-
CA, ANTIJURI‘DICA Y CULPABLE™",

4, ELEMENTOS DEL DELITO. Entre las mQltiples expresiones
empleadas para la denominacibn de los componentes que integran la -—
estructura del delito, se ha dado casi{ siempre preferencia al término-
"alemento", por conslderarlo el mas apropiado para ésta funcién.

En realidad las cuestiones de la nomenclatura, no deben tener o -
atribu(rseles demasiada importancia, pues mas que la oalabra nos de
be interesar el concepto que es la substancia de aquellg en consecuen
cia, pbdemos llamar indistintamente: elementos, aspectos, compo-
néntes, requisitos, etc., alas notas esenciales del délito, en razbn-

de que lo importante es que las entendamos como las partes integran
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tes de esa UNIDAD que es el dglito, el que deberé permanecer siem-
pre Gnico desde cualquier punto de vista que se le quiera apreciary -
sin olvidar que el andlisis entra en su nGcleo, como medio de estu—-—
dio y de comprensién.

Este tema, referente a los elementos del delito, vamos a estu~-
diarlo en forma esquematica stguiendo las explicaciones que el Maes
tro Porte Petit expone en su clasificacién 15/.

ELEMENTOS DEL DELITO

Elemento esencial
general material

Generales o ) Elemento esencial
Genéricos general valorativo
. Elemento esencial
Esenclales o general psfquico
Constitutivos
Elemento esencial
Especiales o especial material
Especfficos Elemento esencial
especial psfquico
Accidentales

Daremos las concepclones de los elementos del delito de acuerdo
con el orden en que quedaron inclufdos en el cuadro que anfecede:

A) Elementos esencialeé o constitutivos. Son aquellos cuya pre-
sencila es abosolutamente indispensable para que el delito exista, sien

_1_2/ "TAPUNTAMIENTOS DE LA PARTE GENERAL DE DERECHO PE-
NAL", 8a. Ed., México, 1964, pp. 219-222,



do asf y de conformidad con nuestra concepcién Jurfdico Substancial
que del delito hemos adoptado, estimamos que estos elementos son:
la conducta o hecho, la tipicidad, la antljuricidad y la culpabilidad .

B) Elementos accidentales. Estos son aquellos cuya presencia
o ausencia no influye sobre la existencia misma del delito, sino sobre
su gravedad y sobre la entidad de la pena, as{ dentro de estos, encon-
tramos: las condiciones objetivas de penalidad.

a) Elementos generales o genéricos, | Son aquellos que resultan -
comunes para todos los delitos, en tal virtud, se {dentifican con los -
esencia.les o constitutivos; por lo tanto dentro de estos encontramos:
a la conducta o hecho, 1a tipk‘;ldad, etc.

b) Especlales o especfficos. Son los elementos indispensables -
péra cada delito en particular, o sea, éstos varfan de delito a delito, |
déndole a cada uno su fisonom{a especial.

aa) Elemento esencial general materfal. Todo dellto requiere -
de un elemento material y, éste serd una conducta o un hecho segn
la descripcién tfpica. La conducta que puede {mplicar la accibn o -
la omisibn, y el hecho, conteniendo la conducta, el resultado y el ne-
xo causal entre éste y aquella.

aa) Elemento esenclal general valorativo. Este se traduce en el

elemento general (antljuricidad), o sea, en aquella conducta o hecho



20

que siendo tipico, no se encuentra protegido por una causa de justifica-
cién (aspecto negativo).

aa) Elemento esencial general psfquico. Estimamos que este ele~
mento se actualiza por cualquiera de los grados respectlvos de la culpa
bilidad; esto es, por el dolo o la culpa; lo que nos lleva a r—:\ﬂrmar que -
‘Este elementé se constituye por la culpabilidad del sujeto activo del de~
lito.

bb) Elemento esencial especial material. L.o constituye la conduc-
ta o hecho descrito en el tipo particular.

bb) Elemento esencial especial psfquico. Se encuentra constitufdo
pbr‘ la determinada direccién subjetiva volitiva, o sea, se integra por -
la existencia de los motivos particulares que convergen psfquicamente
en la voluntad del sujeto activo para su determinacién de infringirla -
Ley penal,

Estimamos pertinente después de este breve ensayo relativo a algu-
nas concepctones del delito, asf como de haber tratado en la misma for—
ma las generalidades de los elementos del mismo, enumerar a continua-
cibn y en forma preliminar, los aspectos positivos y negativos del il{cito
Penal, o sea, contraponer a lo que es el delito aquello que no lo es:

Aspectos Positivos Aspectos Negativos

a) Conducta o Hecho. ay Falta de conducta o hecho



b) Tipicidad
c) ‘Antijuricidad
d) Imputabilidad
e) Culpabilidad
f) Condiclonabilidad Objetiva

g) Punibilidad

21

b)
©
d)

€)

H-

Q)

Ausencia de tipo

Causas de justificacién
Causas de lnlrnputabilldad
Causas de inculpabilidad
Falta de condicién objetiva

Excusas absolutorias

Queremos advertir desde este momento, que para nosotros el vo-

cablo adecuado para denominar al primer elemento del delito es el de

CONDUCTA O HECHO, lo cual justificaremos en el capftulo dedicado

al estudio del elemento objetivo del mismo.
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CAPITULO SEGUNDO
EL ELEMENTO OBJETIVO Y SU ASPECTO NEGATIVO

SUMARIO

1. Problemética sobre la terminologfa. 2. Conducta ¢ hecho.

3. El elemento objetivo en el delito ;‘a estudio, 4, Formas de la

conducta. 5§, Claslificacién del delito de Pandillismo en orden al
elemento objetivo: a) en orden a la conducta, b) en ofden al re~
sultado. 6, Ausencia de conducta. 7. Ausencia de conducta en

el Pandillismo.
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1. PROBLEMATICA SOBRE LA TERMINOLOGIA

. Para denominar el primer elemento del delito, los autores utili-
zan distintos vocabioa acto, accibén, conducta o hecho, mutacibén en
el mundo exterior, etc., o sea, existe una marcada divergencia en ~
la aceptacibn de un solo término, como el adecuado para denominar
al elemento objetive del delito.

a) Acto. Hay penalistas que consideran al término acto, como
suficiente para abarcar, tanto el aspecto positivo, accibn, como el -
negativo, omisién. En este sentido, Jiménez de As@a razona: "Em-
pleamos la palabra acto (e indiscutiblemente accién latu sensu), y no
hecho, porque hecho es todo acaecimiento de la vida y 1o mismo pue~
de proceder'. de la mano del hombre que del mundo de la naturaleza.
En camblo, acto supone la existencia de un ser dotado de voluntad que -
lo ejecuta, El acto, es pues -continGa dicho autor— una conducta hu-
mana voluntaria que produce un resultado. Cuando decimos acto vo-
luntario quel;emos significar acclén u omisién espontdnea y motivada”
16/. Eneste ca;o, el cablo es un término genérico comprensivo de
los espec;fficos accibn y omistébn.

Por su parte, Porte Petit no estd de acuerdo con las {deas expue§_

tas, y refiriéndose al término acto manifiesta; "No es aceptable, pues

18/ "LA LEY Y EL DELITO", 4a. Ed. Editorial Hermes, México-
Buenos Atres, 1963, p. 210.
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. a veces contituye la aceibn misma, pero en otras, forma parte de la -
accibn al estar ésta constitulda por varios actos, como lo comprueba
la divisién de los delitos en unisubsistentes y plurisubsistentes (los -
primeros formados por un solo acto y los segundos integrados por va—-
rios actos)". 17/.

Se podra observar que aln déndole toda su extensién al vocablo -
'acto, éste no serfa “aceptable, porque en todo caso, Gnicamente puede
significar actividad o movimiento corpbreo y de ninguna manera com-
prenderfa a la omis{én. Por estas razones y otras a las que aludire-
mos posteriormente, descartamos sin lugar a dudé al término acto co-
mo el adecuado para nominar al elemento objetivo del delito.

b) Accibn. A este respecto existen dos corrientes: una, conside-
ra y define que la accién (latu sensu) comprende a la accién (en sentido
estricto) y a la omisibn; la otra, estima que no puede usarse este tér—
mino como comprensivo de las dos formas de la conducta, sino para -
designar O;uicamente el hacer,

Estamos de acuerdo con lo que establece la segunda corriente, -
porque consideramos que la acclén denota siempre movimiento, dina-
mismo; ademds, serfa una repeticion innecesarta de términos o un -

confusionismo, el emplear la misma palabra como concepto genérico

17/ "APUNTAMIENTOS DE LA PARTE GENERAL DE DERECHO PE-
NAL" 3a, Ed., México, 1964, p. 237.
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y como concepto especifico.

Porte Petit indica que el vocablo accién no es el adecuado para de-
nominar al elemento objetivo del delito por que no contiene ni puede -
abarcar a la omisién, por ser &sta de naturaleza contrjarla. La accibn
lmplic& actlvidad, es algo stempre dl.namlco, en cambio la omisién es ~
todo lo contrartio, implica inactividad, es estdtica. La acclbnyla ——-
omisibn son términos antagbnicos que cc;nstltuyen cada uno de ellos el -
anverso y el reverso de una medalla; consecuentemente, no Puede ser -
el uno género para el otro. 18/.

Queda, pues, bien aclarado que el hacer y el orﬁltlr del individuo -
son situaciones que se contraponen y, por tanto, no pueden caer bajo el
concepto Gnico dé accibn.

c) Conducta. La conducta, dice Jiménez Huerta: "es el término -
édecuado para denominar al primer elemento del delito, no solamente ~
porque recoge en su contenido conceptual las dlversas formas en que el
hombre se pone en relacibén con el mundo externo, sino también, porque
refleja mejor; el sentido finalista que es necesario captar, en la accién -
o inercla de las personas, para poder afirmar que {integran un comporta-
miento dado 19/. De estas mismas ideas es Castellanos Tena, al consi~

_12/ "APUNTAMIENTOS DE LA PARTE GENERAL DE DERECHO PENALM",
8a. Ed., México, 1964, p. 237.

19/ "PANORAMA DEL DELITQ", Imprenta Universitaria, Méxlco, 1950,
p. 7y 8,
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derar que'el vocablo conducta es suficiente para designar el soporte -
naturalfstico del dellto’; porque comprende en su significado concep~
tual, tanto el H_acer‘ o actividad, como el no hacer o abstencibn 20/.

Creemos que las opiniones anteriores son del todo respetables;
sin embargo, nos adherimos a los términos CONDUCTA O HECHQ, -
lo cual, trataremos de aclarar en los comentarios subsigulentes,

o) Conducta o Hecho. De acuerdo con las objeciones hechas a
los términos estudiados, preferimos los de conducta o hecho, particu
larizando asf nuestro puntc; de vista,

En verdad, a veces la descripcitn dlei delito hecha en la Ley alu-

Ade a una simple actividad o a una mera abstenctéd4n humana, en este -
caso, el elemento objet{vé det delito se colma perfectamente con el ~
vocablo, porque ésta comprende en su significade la accibn y la omi-
slbn; otras veces, el tipo penal precisa la necesidad de que la activi-
dad o inercia produzcan un cambio en el mundo externo, es entonces

cuando la conducta cumple sus funciones dentro de un término méas -
amplio, como es el de Hecho,

Consideramos completa y adecuada la terminologfa del elemento
objetivo del delito empleando los vocablos Conducta o Hecho:

CONDUCTA, para delitos de mera actividad o abstencién, con un

20/ "LINEAMIENTOS ELEMENTALES DE DERECHO PENAL", 3a,
Ed. Editorial Jurfdica Mexicana, Méxlco, 1955, p. 190.
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¥
resultado formal o jur{dico.

HECHO, para ~delll:os de resultado material (constitufdo por una =~
conducta, un nexo causal y un resultado externoc).

e) Mutacibn en el mundo exterior. Esta expresitn no la estima-
mos acdnsejable por quedar excluldos claramente los delitos de‘mer-a
actividad o abstencién, pues se refiere a la consecuencia de la conduc
ta, es decir, al resultado material y, coma ya lo dejamos establecido,
éste constituye uno de los elementos del hecho,

2. CONDUCTA O HECHO

En épocas pasadas se consideraba que los animales y aln'las co-
sas inanimadas, eran sujetos activos del delttd. En la actualidad se ~
acepta undnimamente el principlo de que en el fondo de todo problema -
jurfdico débe manifestarse la voluntad humana; por tanto, no es dable -
la existencia delvdellto sin el comportamiento voluntario del ser huma-~
no, o sea, el tftulo delictivo precisa, en primer lugar, del actuar o de,l
abstenerse del hombre,

l_a doctrina jur{dico - pénal lmper*anté, se pronuncia en favor de ~
la concepcibnatomizadora del delito, analizando cada uno de sus elemen
tos en particular, tanto en su aspecto positivo como negativo, sin dejar ‘
de considerar por ello la vinculacién que los mantiene, como partes in~-

tegrantes de un todo {ndisoluble.
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Dentro de la moldura de la concepéién atomizadora, los elementos

del delito se encuentran vinculados‘entr*é sf por PRELACION LOGICA,
y no por prioridad 16gica ni prioridad temporal. La necesidad de que -
exista un elemento para que concurra el siguiente, no significa que haya
una prioridad 16gica entre ellos, porque ningln elemento es fundante del
otro; asf, una conducta o hecho podré ser tipica pero no necesariamente
antljurfdica. Los aspectos positivos del delito aparecen todos al mismo
tiempo, constituyendo la figura delictiva, esto es, no aparece uno des-
pués del otro, como sucederfa si se tratara de una prioridad temporal.

El elemento objetivo (conducta o hecho) ocupa el primer lugar en -
ese orden de prelacibn l6gica, vy es considerado por los autores como -
elemento esencial de todo {l{cito penal.

En relaci6n a este primer elemento del delito, Bettiol sostiene: "Es -
suministrado por el hecho tpico, vale decir, de aquel complejo de elemen
tos materiales referibles a la conducta del agente, que pueden quedar sub-
sumidos bajo un esquerma de delito" 21/. Bataglini afirma: "Constituye
el nudo de la figura del delito" _g_?/

Atentos a lo expuesto, el elemento objetivo es la base sobre la cual ~
descansan los restantes aspectos del delito; es decir, la conducta o hecho

21/ Cfr. "APUNTAMIENTOS DE LA PARTE GENERAL DE DERECHC PE-
NAL", Porte Petit Celestino, 3a. Ed., México, 1964 p. 235.

22/ Cfr. "APUNTAMIENTOS DE LA PARTE GENERAL DE DERECHO PE-
NAL", Porte Petit Celestino, 3a. Ed., México 1964. p. 236.



28

descritos por el tipo constituyen, por decirlo asf, un substantivo al que
se le afiaden las restantes caracter{sticas del delito, a manera de adje~
tivos o atributos.

Hemos denominado al elemento objetivo del delito, conducta o he-
cho. Consiste la conducta en una acéién o en una omisibn; y el hecho,-
en una conducta, un resultado y nexo causal entre la manifestacién de -
la voluntad y la consecuencia de la misma. Para fundar nuestra opi-
nién, transcribiremos los conceptos que sobre estos términos nos pro-
porciona Porte Petit, quien indica: "Conducta es un hacer voluntario -
o no hacer voluntario o no voluntario (olvido)"; "Hecho es una mutacién
en el mundo exterior, abarcando la conducta, el resultado y el nexo de
causalidad" 23/.

Pensémos que el citado autor, acertadamente cénsldera, que no -
es la conducta Gnicamente sino también el hecho, los que constituyen -
al elemento objetivo del delito segln la descripcibn del tipo; es decir,
hay delitos de mera conducta y delitos que para su configuracién re-
quieren de un resultado material,

‘Tenemos entonces que cuando se llenan las exigencias del tipo . -

con el simple hacer o con el abstenerse, estaremos frente a un delito

23/ Cfr. "APUNTAMIENTOS DE LA PARTE GENERAL DE DERECHO
PENAL", Porte Petit Celestino, 3a. Ed., México, 1964, pp. 240
y 273. '
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de mer‘a conducta; por otra parte, si ademas de la actividad o inaccién
en su caso, exige el ordenamiento positivo la produccién de un r*esul‘ta—
do externo, vinculado éste al comportamiento por un nexo causal, se -
configurara el hecho.

Es necesario insistir que deben adoptarse ambos vocablos, porque
de aceptarse solo‘ el término conducta, seria éste reducido pues no -
abarcarfa los casos en que hubiese resultado material; si se aceptara-
solo el término hecho, resultaria excesivo, porque los delitos de mera
convducbta, no tienen por consecuencia un resultado externo.

Tengamos presente que la conducta siempre interviene en la confi-
guracién del delito. En algunas ocasiones, por si sola (delitos de mera
actividad o inactividad), en otras, ligada a su consecuet:mcia objetiva(de—-
litos de resultado material}.

3. EL ELEMENTO OBJETIVO EN EL DELITO A ESTUDIO

En el delito de pandillismo, el elemento ob-etivo de acuerdo con la
terminologfa por nosotros aceptada, lo constituye tanto la conducta co-
mo el hecho, en virtud de 1a descripcién que se hace en el articulo 164-
Bis de nuestro CatAilogo Penal; en efecto, éste elemento objetivo puede
abarcar tanto la conducta como el hecho, dado que pueden concurrir pa
ra la configuracion del tipo a estudio delitos de mera conducta y delitos
' que para su configuracién requieren de un resultado material; imgicén- '
dose tal concurrencia de la mera lectura del citado ilicito previsto y -

sancionado por el citado numeral de nuestro ordenamiento o ley -
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pena}; o sea, puede celebrarse la reunibn sin producirse un dafio, pero
si se causa lesibn a los intereses o valores jurfdicamente tutelados, en
com{n por los Integrantes de esa reunibn se configurard el tipo a estu-
dio, aumentindose en forma acumulativa, las sanciones previstas por -
el o los tipos que ademés se conftgurén.
Por otra parte, basta simplemente con que el o los delitos cometidos -
se hayan producldo, aunque dicha reuni6n sea habitual, ocasional o =--
transitoria, y aunque las tres o més personas a que alude el vtipo a estu-
dio, no se hayan reunido o hayan estado organizadas con fines dell ctuo-
s0s; ya que en el segundo parrafo del Art. 164-Bis de nuestra legisla-
cibn positiva, se prevee que el o los tipos que s'e produzcan, han de ser
cometidos en comGn por las personas reunidas y aunque' no lo hayanhe-
cho con tal fin.

Al efecto se transcribe el contenido de el Art. 164-Bis del Cédigo -
Penal vigente para el Distritoy Territorios Federales:

| "ARTICULO 164-BIS.- Cuando se eje;uten uno o més delitos

por pandilla, se aplicaréd a los que intervengan en su comi-

si6n, ademés de las penas que les correspondan porel o -

los delitos cometidos, la sancif6n de seis meses a tres afios

de prisién,

Se entiende por pandilla, para los efectos de est;a disposi-

cibn la reunién habitual, ocasional o transitoria, de tres o
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més personas, que sin estar organizadas con fines delictuo-

sos, cometen en comdn algin delito".

El mencionado Artfculo 164-Bis, fué creado y adicionado por el Ar-
tfculo Tercero del Decreto de 2 de Enero de 1968, publicado en el "bia-
rio Oficial", de 8 de Marzo del mismo afio.

Cabe agr‘eg:’:m que ta CONDUCTA considerada como mera actividad
o abstencidén forma parte o viene a ser un elemento del HECHO, cuando
se requiere necesariamente de una mutacién en el mundo exterior, o -
sea, un resultado material, ya que nos estamos refiriendo especffica~

mente al HECHO considerado desde el punto de vista de los elementos

que lo integran, tales como conducta, resultado y su nexo causal.
4. FORMAS DE LA CONDUCTA

De conformidad con lo expuesto, podemos concluir que la conducta
se manifiesta por la accidn, la omisién y la accidn por omisibn.

L.a accibn es sencillamente el actuar, el obrar, el hacer voluntario.

La omisidén es el no hacer, el abstenerse de actuar en forma tam--
bién voluntaria; o sea, debemos tener en cuenta que esta omisidén o inac
tividad, deberdsser siempre voluntaria para que pueda tener consecuen-
cias urf{dico penales; en éfecto, aln en los llamados delitos de olvido, -

si bien es cierto que faltd la voluntad en el instante de realizarse la con
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ducta (olvido), aquella estuvo presente en el momento anterior de oca-
sionarse el estado inactivo; y, por lo tanto, es causa determinante pa-
ra la produccibn del resultado tfpico.

Tradictionalmente y en forma genérica se ha reconocido que la con-
ducta cormprende tanto la accibén como. la omisién, siendo éstas sus for-
mas tradicionales de manifestarse; sin embargo, como en su oportuni-
dadv analizaremos, la omistén puede ser simple o pr*opta,‘ o bien impro~
pla.

A) Accibn. La accibn es el movimiento corporal voluntario dirigido -
o encaminado a 1a obtencién de un fin determinado.

Acordes al concepto preinserto, advertimos que el término accibn
abarca tanto el elemento ffsico de la conducta (movimiento corporal), -
como el elemento psfquico de la misma (voluntad); en consecuencié, ob-
servamos que la accibn tiene dos elementos: 1) Una actividad o movimien
to corporal; 2) L.avoluntad o el querer reallzar dicha actividad,

Por tanto, el sujeto con su actuar voluntario se opone siempre a un
deber legalmente exigido, el cual, en los delitos de accibn, es el de abs-
téner'se, violédndose una ndrma prohibitiva, )
B) Omisién. Frente a la accibn como conducta positiva, encontramos a
la or’hlslén, forma de conducta negativa o inaccibn, consistente en el no -

hacer, en la inactividad voluntaria.
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Ahora bien, dicha omisién puede presentar dos formas: a) La omi-
si6n simple o propia; b) La omisibn impropia o por omisiébn. Ambas -
tienen ctertas similitudes, pero a la vez, diferencias esenciales.

a) Omisién Sitmple. Al referirse a esta forma de conducta, Jimé~
nez Huerta nos indica: "Es un estado de quietud de aquellas partes del
cuerpo cuyos mévlmtentos dependen de la voluntad" 24/

_De la concepcibn anterior desprendemos los siguientes elementos:
1) Voluntad (no consciente en loé delitos de olvido); 2) Inactividad o no -
hacer.

En el caso del comportamiento omisivo, el agente viola un Heber -
jur{dico de actuar, se opone a una norma preceptiva.

b) Comistién -por- Omisién. Debemos considerar que la esencia de -
la omisién impropia se encuentra al igual que en la omisién simple, en
una actividad de carécter voluntario.

Para que haya comisién por omisibn, es necesario que ésta produz-
ca un resultado objetlvo, y no simplemente formal o jurfdico como suce-
de en la omistbn propia.

Comenta Porte Petit: "Existe un délito de comisibn por omisién, -
cuandc; se produce un resultado t{pico inmaterial, por un no hacer volun-_
tario o culposo (delito de olvido), violando una norma preceptiva (penal -

_2_{/ "PANORAMA DEL DELITO", Imprenta Untversitaria, México, 1950,
p. 23, .
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o de otra rama del derecho) y una norma prohibitiva" §_5_/

L.os elementos de la comisibn por omisibén los podemos clasificar -
asf: 1) Voluntad (no consciente en los delitos de olvido); 2) Conducta ~=-
inactiva o no hacer, cuya relevancia juridica se encuentra en la accién
esperada o exigida.

En esta clase de omisién, el agente con su voluntariedad, viola un
deber jur{dico de actuar y otro de abstenerse, es decir, resultan viola-
das una norma preceptiva (penal o de otra rama del derecho) y una nor-
ma prohibitiva.

Para mejor entender, tengamos presente que en la omisién simple
se sanc.iona el comportamiento omisivo, en cambio en la comisibén por
omiéién no se sar‘\ciona la omisibn en sf, sino el resultado producido por
la misma; en los delitos de omisibn simple, el delito lo constituye la vio
lacién de la norma preceptiva, en cambio en los delitos de comisibén por
omisién lo constituye la violacién de la norma prohibitiva.

En cuanto al delito de pandillismo, como ya hemos indicado, su --
elemento objetivo 1o integran tanto la CONDUCTA como el HECFOQ,

En efecto, atendiendo a la descripciébn tipica del articulo 164-Bis de

nuestro Cédigo Penal vigente y dado el cardcter acumulativo para los efec

25/ "APUNTAMIENTOS DE LA PARTE GENERAL DE DERECHO PENAL",
3a. £d., México 1964, p. 226.
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tos de la pena a que alude dicho tipo; igual puede tratarse de una accibn,
que de una omisibn o asimismo una comisidén por omisién segln la natu-
raieza del o los ilicitos al cual o a los cuales se acumule el tipo a estu-
dio.

5. CLASIFICACION DEL DELITO DE PANDILLISMO EN ORDEN AL -
ELEMENTO OBJETIVO,

Con respecto al elemento objeti;/o se puede hacer una doble clasifi~
cacién del delito:

A) .- En orden a la conducta;

B).— En orden al resultado.

A) .- Partlmos de la base de que para clasificar los delitos en orden
a la conducta, debemos atender a la voluntad y a la actividad o inactivi-
dad, {ndependientemente del resultado, sea éste formal o-material,

En cuanto a la conducta, el delito de Pandillismo es un delito de: -
1) Accibn y omisién simple o comisidn por omisién; 2) Unisubsistente v -
plurisubsistente,

1) Al estudiar las formas de la conducta conclufmos que el delito de
nuestro estudio se actualiza tanto por la accibn como por la omisién sim-
ple o la comisién por omisibn.

2) De acuerdo con la corriente que estudia la naturaleza de los deli~ -
tos en unisubsisten;es (realizados por un solo acto); y, plurisubsistentes

(los realizados por varios actos y una sola violacién tipica), considera-
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mos que nuestro delito puede quedar clasiflcado como unisubsistente y
plurisubsistente, dado el carécter acumulativo de acuerdo con la des-
cripcién tipica del Art. 164-Bls del Cédigo Penal, segln la naturaleza
del tipo en el {l{cito que la pandilla haya cometido.

B) .- En orden al resultado.

El pandillismo es un delito: a) InstantAneo, instantineo con efectos
permanentes, continuado y permanente; b) De resultado formal y mate-
rial; c) De lesi6n y de peligro.

a) Desde el punto de vista temporal, delito instanténeo és aquel cu-
ya accibn u omisibn que lo consuma, se perfecciona en un solo momen-—
to; es decir, "El cardcter de instanténeo no se lo dén a un delito los -
efectos que €l causa, sino la naturaleza de la accibén (U omisién) a la -
que la ley acuerda el cardcter de consumatoria". 26/,

El Cbdigo Penal de 1631, no define al delito {nstantaneo, lo cual sf
sucede en el Anteproyect6 de Cé6digo Penal para el Distrito y Territo-
rios Federales de 1958 y en el Proyecto de Cédigo Penal Tipo para la -
Replblica Mexlicana de 1963. El Artfculo 18 del Gltimo de los ordena-—
mientos citados, expresa: "El delito es instantidneo cuando la consuma-
cibn se agota en el mismo momento en que se han realizado todos los -

elementos constitutivos".

Puede ser astmismo nuestro tipo a estudio instantdneo con efectos -

26/'DERECHO PENAL ARGENTINO", Soler Sebastidn, 3a. Ed. Tipogré

fica Editora Argentina, Buenos Alres, 1956, Tomo I, p. 274.
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permanentes, entendléndose que la conducta reune los elementos del tipo
marcado por la ley pero que la violacién dgl interés jurfdlcamenée prote-
gido, no es factible restituirlo, o sea, que los efectos de la violacién son
permanentes.,

Igualmente nuestro delito puede ser continuade puesto que pueden dar-
se varias acciones y una sola lesién jurfdica. Se dice que el delito conti-
nuado consiste: 10.- Unidad de resolucibn; 20.~ Pluralldad de acclones -
(discontinuidad er:1 la ejecucibn) y 8o.- Unidad de lesi6n jurfdica. 27/.

Nuestro C6digo Penal define en su Articulo 19 el delito contfnuo inte—
kgrando el concepto con los elementos que la doctrina sefiala al permanente:
"Se considera, para los efectos legales, delito contlnuo aquel en que se -
prolonga sin interrupcitn por més o menos tiempo, la accién o la omision
que lo constituyen'.

Aﬂr‘mémos igualmente que nuestro tipo a estudio puede ser permanente,
entendiéndose que los actos u omisiones en que consiste la conducta se con—
ciben como prolongados en el tiempo, persistencia del propbsito, no del sim
. ple efecto del delito; tal puede ser el caso de los delitos privativos de 1a 1i-
bertad. Para Sebastidn Soler el elemento acctén puede presentar tres as-
pe;:tos diversos con relaci6n al tlempo: a) Desarrollarse y perfeccionarse
en un momento relativamente corto, y entonces se esté en presencia del de-

g_'_7_/ "LLINEAMIENTOS DE DERECHO PENAL", Ed. Porrla, S.A. Fernando
Castellanos 5a. Edicién, México 1969, p. 132.
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lito instédneo, b) Desenvolverse sin solucibn de continuidad en una forma
idén ticamente antijur*fdica dando se en ello el delito permanente, y, fi-
nalmente, <) Consistir en una serie discontinua de acciones parciales -
que mutuamente se integran, formando entre todas una sola agresién de
conjuntb al derecho, y eso sucede en el continuado, 28/.

Todo lo anterior lo aflr-ma.mos a virtud del caracter acumulativo de
nuestro tipo a estudio, dado que segln la naturaleza del delito o delitos -
cometidos por la pandllla, se pueden presentar en forma alslada o conjun
ta cada uno de los elementos de la clasificacién a que nos ac;lbamos de re
ferir.,

b) "Son delitos de simple o pura conducta, formales o de resultado -
inmaterial, afirma Porte Petit, aquellos que se consuman con la realiza-
cibn de la conducta; y de resultado o materiales, aquellos que al consumar-
se producen un cambto en el mundo exterior" 29/,

L.os delitos de mera conducta o forrnales, se perfeccionan con la sola
realizaci6n de una actividad o inactividad descrita en el tipo, el resultado -
de éstos es puramente formal o jur{dico; en oposicién a ellos tenemos los -
delltos de resultado material, los que al consumarse, traen por consetuen-
cla una mutacién en el mundo externo.

28/ "DERECHO PENAL ARGENTINC", Tomo 11, pigina 340,

g_@_/ "APUNTAMIENTOS DE LA PARTE GENERAL DE DERECHO PENAL",
3a, Ed. México, 1964, p. 344,
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Tomando en consideracion los términos en que :se encuentra redac~.
tado nuestro tipo, estimamos qu el delitovde pandillismo en cuanto a ~
su resultado, es formal y material dado primordiaimente, el caracter
acumulativo del mismo a otros tipos descritos en nuestro Catélogo Pe-
nal,

c) El delito de pandillismo, lo conceptuamos como de lesibén.

En cuanto al dafio causado, Castellanos Tena nos indica que: "Los
delitos de lesibn, consumados causan un dafio directo y efectivo en in-
tereses o bienes jur{dicamente protegidos por la norma violada; los de
peligro, no causan dafio directo a tales intereses, pero los ponen en pe
ligro. El peligro es la posibilidad de causacién de un dafio" 30/.

Atendiendo al tipé el pandillismo es delito de les.ién, en cuanto a -
que por su resultado material, se opera una mutacién en el mundo ex-
terior al violar los intereses que iuridicamente protegen o tutelan cie_r:
tos tipos, a los cuales se acumula nuestro delito a estudio; no pudien—
do ser delito de peligro por cuanto a que no basta la posibilidad de cau

sacibn de dafio, para que se produzca el tipo.

30/ "LINEAMIENTOS ELEMENTALES DE DERECHO PENAL",3a.Ed.,

Editorial Juridica, México, 1965, p. 129.
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6. AUSENCIA DE CONDUCTA.

Se puede afirmar que para la existencia del Delito, es necesario -
que sus elementos.esenclales (conducta o hecho, tipicidad, antijurici-
dad y culpabilidad) se encuentren presentes en el momento de su confi-
guracién. Si en una situacién dada se mantifiesta la ausencia de alguno
o algunos de los aspectos positivos del Delito éste no podré integrarse;
en consecuencia, si la conducta estd ausente serd evidente la inexisten—
cié del Delito a pesar de que aparentemente existan.

La actuacibn humana positiva o negativa es la bas€ indispensable pa
ra la formacibn de cualquier figura delictiva; por ende, su ausencia im-
pediré la presencia del Delito mismo.

La Vis Absoluta o fuerza ffsica exterior irresistible es una de las cau
sas impeditivas para la integracién del delito por falta de conducta. Esta
se encuentra conteni;ia en el artfculo 15 del C6digo Penal Vigente: '"Son
circunstancias excluyentes de responsabllidad: 1.~ Obrar el acusado im-
pulsado por una fuerza f{sica exterior irresistibte ..,.."

Con respecto a esta eximente, en vano ée ha querido encontrar una ~
causa de inimputabilidad, siendo como es una verdadera ausencia de con-
ducta. Cuando para la ejecucién de un delito se constrifie a un sujeto por
medio de una fuerza flsica irresistible, se puede afirmar sin temora -

equfvoco que no come.te delito alguno, no por ser intmputable, sino por -

BIBLIOTECA CENTT?M.._
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no haber manifestacién voluntaria de la conducta, |;a Vis Absoluta es
una causa que excluye la conducta y no la imputabilidad. Quien es for~
zado de hecho, materialmente, es tan inocente como el cuchillo que -
priva de la vida a una persona impulsado por una mano asesina, es de-
cir, no se le puede considerar un ser humano, sino un simple instru-
mento de las clrjcunstanclas.

Cualquier causa capaz de eliminar ese elemento bésico del delito,
selfé suficiente para impedir su formacibn, no slendo necesario que la
- 'Ileglslactén vigente enumere todas las excluyentes por fa1t§ de conduc—
ta, . Nos adherimos sin reservas a las opiniones de quienes aceptan las
excluyentes supralegales por ausencia de conducta o de cualquier otr-b
elemento esencial salvo en las causas de justificacién cuyé naturaleza
exige pr*ecisién en la ley.

Castellanos Tena al respecto afirma: "Es unanime el pensamiento
en el sentldo de considerar como factores eliminatorios de la conducta -
a la Vis Maior (Fuerza mayor) ya lés movimientos reflejos". Entre -
nosotros, —comenta el mismo autor—, estas excluyentes adquieren car‘é.g
ter supralegal por no estar expresamente prevlstas en la ley, pero su -
operancia demuestra la t"alta del elemento volitivo, indispensable para -
que la conducta tenga relevancia jurfdico penal. Recordemos que la con
ducta es un comportamiento humano voluntario ?L/'

§_1__/ "LINEAMIENTOS ELEMENTALES DE DERECHO PENAL" , 3a. -
Ed. Editorial Jurfdica Mexicana, México, 1965, pp. 213 y 214,



La Fuerza Mayor es una energfa no humana, es producto de un -
acontectmiento de la naturaleza, es un fenémeno natural (v.gr: un terre-
moro, un ciclén).’

Los movimientos réﬂejos, son excitaclones corporales involuntarias
que al agente le son imposible contr*olgrlas. Estos actos reflejos, expre
sa Mezger, son los movimientos corporales en los que la excitacién de -
los nervios motores no estan bajo un influjo anfmico, sino es desatada -
inmediatamente por un estfmulo fistolbgico~corporal, esto es, pasando -
de un centro sensorio a un centro motor se produce el movimiento 32/.

La Doctrina alin no se pone de acuerdo en el sentido de si el hipnotis
mo, el sonambulismo, la narcosis, etc., son excluyentes de la conducta
o de la imputabilidad. Estimamos que dichos caracteres son causas de
ausencla de la imputabilidad, por ser claro que en esos momentos el su-
jeto activo no tiene capacidad para delinquir, carece de la facultad de en—
tender y de querer, fundamentos éstos, para considerar a un individuo -
como {nimputable .

En conclusibn, tres son las causas de inexistencia de la conducta:

a) La vis absoluta)o fuerza ffé.lca exterior trresistible;

b) Lia vis malor o fuerza mayor; vy,

c) Los movimientos reflejos.

32/ Cfr. "TRATADO DE DERECHO PENAL", Editorial Revista de Dere-
cho Privado, Madrid, 1955, Tomo I, p. 215.
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7. AUSENCIA DE CONDUCTA EN EL PANDILLISMO.

En el caso de nuestro delito, si el o los delitos cometidos en comln
por tres o mds personas son ejecutados a causa de una fuerza flsica ex=~
terior {rresistible, o sea, violentados materialmente para llevar a cabo
dicho acto, es claro comprender que no se comete el delito; puesla -
fuerza hecha en el cuerpo del autor material di por resultado que éste -
ejecute irremediablemente lo que no ha querido realizar, sirviendo en -
tal caso el agente de simple instrumento, no ejecutando &l voluntariamen
te por propia mano.

Con respecto a vis malior, consideramos que igualmente puede anu-
lar la cd;’\ducta en el delito de pandillismo dado que un fenémeno de la -
naturaleza puede ocasionar a virtud de la reunién habitual, ocasional o -
transitoria de tres o més personas, la comisiétn aparente de unc o més -
delitos.,

Los movimientos reflejos, en tanto son involuntarios, resultan impo
sibles de controlarse por parte del sujeto activo; en el caso de nuestro -
delito, resulta necesario hacer un estudio de carécter sociolbgico en ca~
da caso concreto, para saber si los movimientos reflejos fueron produc-—
to de una psicosis colectiva o si, por el contrario, los pretendidos movi-
mientos reflejos determinaron la comisién en comGn de él o los delitos a

que deberd ser acumulado el tipo a estudio.
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CAPITULO TERCERO

TIPO, TIPICIDAD Y ATIPICIDAD

.SUMARIO

‘ 1. Tipo y tipicidad en general. 2. Tipo y tipicidad en el pandillismo.
3. Elementos del tipo: a) El objeto jurf{dico; b) El objeto material; ¢)
Sujeto activo; d) Sujeto pasivo; €) Elementos normativos; f) Elementos
subjetivos. 4. Clasificacién del delito en orden al tipo. 5. Ausencia

de tipo y de tipicidad. 6. Ausencia de tipo y tipicidad en el pandillismo.




1. TIPO Y TIPICIDAD EN GENERAL'

No es diffcil suponer que, en la antigliedad, la humanldad procedi6
de acuerdo con una conciencia intuitiva de lo ilfcito; es decir, se sancio
naban los actos considerados Injustos sin una previa y expresa prohibi-
cibn. Estc';l préctica, que més experiencia pudo acumular en pueblos se-
dentarios, fue formando listas de aquellos acontecimientos concretos -
que habfan sido calificados como. injustos o antijurfdicos, hasta llegar’
a transformarse en leyes casufsticas y minuctosas que actualmente co-
nocemos. |

Semejante forma de previsién era incap&z de agotar las posibilida
des de nuevos acontecimientos que cada dfa exhibfan lagunas y deficien
clas en los catllogos de las prohibiciones; y, en consecuencia, es légt_‘
co derivar porqué las leyes se aplicaban por Analvogfa o se sancionaban
actos simplemente inconvenientes, sin existlr; una Ley que los sefala-
ra como delitos. |

La tendencia de los pueblos a gobernarse por leyes escritas y exac
tamente aplicables a los comportamientos del hombre, motivé el adve-
nimiento del principio de legalidad, como la mejor forma de instituir
asegurando la igualdad, la libertd y la justicia en las relaciones huma- -
nas, ‘

"Las penas Gnicamente pueden ser establecidas por las Leyes, s

tas han de ser generales y s6lo los Jueces pueden declarar que han si-
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“do violadas". Este principio, indiscutible en nuestros dfas, no se apli-
‘cab.a antafo, fué a partir de la obra del Marqués de Beccaria ( 1764 )-
cuando adquiere la 'ftsohomfa que le conocemos. Sin embargo, la docs-"-
trina suele citar como néclmlento de la garantfa de legalidad, el afo -
de 1215, cuando en Inglaterra'el Rey Juan Sin Tierra expidi6 la prime_
ra Carta Magna; mas, con posterioridad a ese tiempo, siguié la Huma
nidad sufriendo en forma indecible arbitrariedades sin ningln tinte de
fundamento legal. S6lo la Revolucibn Francesa { 1789 ) pudo difundir
sufictentemente el principio anhelado por Beccaria, que por fortuna
recoge la Constitucibn Mexicana., En realidad, al establecer el Artf-
culo 14 ae nuestra Constitucibn Polftica de 1917 que en los Juicios del
orden criminal queda prohibldo imponer, por simple analogfa y atn -
por mayoria dc; razén, pena alguna sl no estd decretada por una ley
‘exactamente aplicable al delito especifico, de hecho establece 1a ne~
cesidad de fijar los delitos y las penas. en f6rmulas previas y preci-
sas, de donde se deriva el principio de legalidad establecido.

El tipo es en términos generales, la descripcibn legal de una fi-
gura delictiva; el injusto descrito en el er‘denamiento jur{dico penal
atendiendo al mandato Constitucional.

Es en los tipos donde el Legislador encuadra como delictivas las

conductas del hombre que van en contra del orden social establectdo.

For reprochable que sea socialmente un comportamiento, si no encua
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dra precisamente en algln tipo, no podré configurar delito; al menos,
mientras no se constgne tal conducta en el ordenamiento relativo,

No es posible concebir al delito sin tipicidad, ésta consiste en el-
amoldamiento de la conducta o hecho a la férmula descriptiva del orde
namiento juridico positivo.

El tipo, expresa con acierto el maestro Jiménez Huerta: ' Es el
injusto recogido y descrito en la Ley Penal; la tipicidad consiste en -
un j.utcio 16gico en donde se afirma que la premisa histérica, esto es,

la conducta h;Jmana, esti contenida o subsumida en la premisa legal,
es dec&tr‘, en el tipo que en cada caso entra en funcién" 33 /.

Jiménez de As(a indica: "El tipo legal es la abstraccibn concr‘e—;
ta que ha‘ trazado el Legislador, descartando los detalles 1nnec¢sa———
rios para la definicién del hecho que se cataloga en la Ley como deli-
to" 34/.

Respecto a la tipicldad, Porte Petit expresa: " Es la adecuacitn
de la conducta al tipo, que se resuelve en la férmula " Nullum Crimen

Sine Tipo " 385/

33/ "LA TIPICIDAD"Y, Editorial Porrta, S.A., México, 1955. pp.42
v 207.
34/ "LALEY Y éL DEL.ITOY,4a.Ed.,Ed{torial Hermes, México—BuE
nos Alres, 1963. p. 235.
85/ "IMPORTANCIA DE LA DOGMATICA JURIDICO-PENAL".Gréfi-

ca Panamericana, México, 1954, p, 37.
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-Como se puede apreciaﬁ, Tipo y Tipicidad son conceptos distintos;
7
sin embargo, dentro del campe jurfdico penal tienden a cfmplementar'—
se, constituyendo el segund_o elemento esencial del delito. La cdnciden—-
cia de fondo dada con relacién al Tipo y a la Tipicidad, motiva que nues
tro criterio al respecto sea el de compartir la opinibén general.

La evolucién histérica del Tipo es tamAbién la historia de la Tipici-
dad. Antiguamente el Tipo era considerado en Alemania como el conjun
to de los caracteres integrantes del delito, tanto los de {hdole objetiva
como subjetiva. La doctrina de la Tipicidad, nos informa Fernéndez Do
blado, cuyo genial creador fue Ernesto Beling, atraviesa en su forma--
cibn clent{fica por diversas fases. La inictal corresponde a la primiti-
va formulacién de Beling en el afio de 1906 y es conocida como la fase -
de independencia, concibiéndose al Tipo en forma autbnoma respecto de
los restantes elementos del delito y’tenl‘endo una functbén meramente des-
criptiva, separada de la anttjuridicidad y de la culpabilidad, que constitu
yen sendas valoraciones de los lados objetivo y subjetlvo de la accibn —-
criminosa 38/ . Posteriormente Max Ernesto Mayer en 1915, considera
quela Tipicidad no es merane nte descriptiva, sino indiciaria de la antiju
ridicidad. Asi para Mayer: " La tipicidad st bien es una mera déscrtp-—
cién, no estd desligada de la antijuridicidad, pues constituye un indiclo

de ésta, el fundamental y de mayor importancia, ya que cuando una con-

36/ Cfr. "VALOR PROCESAL DE LA TIPICIDAD". Revista Jurf{dica Ve
racruzana, Jalapa, Ver,,1962. Tomo XIII,No.5, P. 415,
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ducta resulta tfpica por adecuarse a una figura dellc;fiva determinada,
existe ya un indiclo de su antijuridicidad, esto es, de su contrariedad
con la norma penal " 37/.

Las conslderaciones de Mayer se modifican en el pensamiento de
Edmundo Mezguer: " El que actGa tlpicamente actla también antijurf
dicamente, en tanto no exista una causa de exclusién del injusto, El -
Tipo jurfdico penal que describe dicho actuar tfpico, posee la mas al
ta significacién en orden a la existencia de la antijuridiclidad penalmen
te relevante dcla la accién, Es fundamento real y de validéz ( Ratio Es-~
sendl ) de la antijuridicidad, aunque a reserva, slempre, de que lé ac-
cibn no aparezca ju#tlflcada en virtud de una causa espec{m de e*clu-:
sibn del injusto. Si tal ocurre, la accién no es antijurfdica a pesar de
su tiptck_ﬂad " a8/ ‘

Hemos dicho, siguiendo a Mayer, que el Tipo es la Ratio Cognos—
cend! de la antijuridicidad, eé decir, es indiclario de ella; sin embar-
go, al reflexionar sobre los casos en los cuales existe certidumbre de
dicha antijuridicidad ( por no operar causa de justificacién alguna ), -
advertimos que permanece a manera de mero indicio, sino como abso
luta contradiceibn al orden jurfdico. " Por ende, afirma Castellanos
Tena, hemos llegado a la conclusibn de que asiste razbn a Mezger, —-

quién considera que toda conducta tfpica es siempre antijurfdica ( sal-

_9:_8_/ " TRATADO DE DERECHO PENAL ", Editorial Revista de Dere-
cho Privado, Madrid, 1955, Tomo 1, pp. 375 y 376.
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vo la presencia de una justificante), por ser en los tipos en donde el Le
gislador establece las prohibiciones y mandatos indispensables para ase -
gurar la convivencia social " ég/.

En fin , la figura del tipo es un concepto relativamente moderno, An
taRo por tipo se entendfa el conjunto d.e todos los elementos del delito, —-—
incluyendo la culpabilidad; en la actualldad el tipo se entiende limitado a
la descripeibn de una conducta antijur{dica hecha por el Legislador y plas
mada en los Cédigos Penales.,

El Tipo, expone Reinhart Maurach satisface dos cometidos, es de--
cir, cumple una doble funcibn :

a) Una de garantfa, cuya ubicacién radica en el principio " Nullum -
Crimen nulla poena slné lege ". |

by Otra fundamentadora, que permite separar el injusto punible del
no punible 40/ .

2, TIPO Y TIPICIDAD EN EL DELITO DE PANDILLISMO

El tipo en el delito a estudio estd contenido en el Artfculo 164 Bis -
del Cbdigo Penal, que a la letra cﬁce:"Cuando se ejecuten uno o més de- .
litos por paqdilla, se aplicard a los que intervengan en su comisién, ade
més de las penas que les correspondan por el o los delitos cometidos, -

la sancibn de seis meses a tres afios de prisién,

_32/ "LINEAMIENTCS ELEMENTALES PE DERECHC PENAL", 3a,Ed.,
Editorial Jur{dica Mexicana, México, p. 218.

40/ "TRATADCO DE DERECHO PENAL", Ediclones Ariel, Barcelona 1952,
Tomo I, p. 265,
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Se entiende por pandilla, para los efectos de esta disposicién la reu-
nién habitual, ocasional o transitoria, de tres o més personas que sin es-
tar organizadas con fines delictuosos, cometen en comin algin delito "

En el delito de pandillismo, como se puede apreciar en la transcrip
cién tipica anterior, el objeto de la tutela penal es salvaguardar la tran-
quilidad de la comunidad social, la segLJr'idad jurfdica y el orden interno,
tutelando ademds la tranquilidad de la comunidad.

En cuanto a la tipicidad en este delito, es necesario que se reGnan -
ocasional o habitualmente tres o més personas y ademas que ;in estar or
ganizadas con fines del ictuosos, cometan algin delito o varios, encua—=--
drando asf su conducta a la descripcibn tfpica del artfculp 164 Bis del C6

digo Penal.

3. ELEMENTOS DEL TIPO

a) El Obieto juridico. Edmundo Mezger distingue el objeto de la ac-
cibn (Objeto de hecho}, conocido como objeto material, del objeto de pro
teccibn (Objeto de ataque). Para este autor, "el objeto juridico no es un
objeto extérno, corporal, sobre el que se realiza tipicamente la accibn,
sino el objeto valorativo protegido por el Tipo, esto es, el bi‘én .jur*fdico

tutelado por el Derecho Penal y atacado por el delincuente”. 41/

ﬁ_/ "TRATADO DE DERECHO PENAL'", Editorial Revista de Derecho
Privado, Madrid, 1955. Tomo I, pp. 384 y 385,
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El objeto de la tutela penal respecto del delito de pandillismo, es el in-
terés Plblico concerniente a con;ewar la estabilidad del orden social esta~.
blecido, protegiendo la tranquilidad de la comunidad y preservando 1a inte—-
gridad de la célula social que representé la familia.

Al respecto Raul Carrancd y Trujillo nos dice!........Se trata, en -~
primer lugar, de una'reunibn', es 'decir, de un conjunto de personas reuni-
das, esto es, juntas, congregadas. Esas personas han de ser no menos de
tres, el mihimo, sin que el maximo tenga limite alguno. El minimo estable
cido obedece al libre arbitrio del legislador, que como fij6 ése, pudo bien
fijar otro, pero en el caso tiene como antecedente mf{nimo igual en el delito
de asociaciftn o banda delictuosa, del artfculo 164 del mismo Cédigo Penal,
y si bién en el caso de este Gltimo delito, que s6lo puede ser doloso, el do
1o esté calificado por el conocimiento que tengan los integrantes de la aso--
’ciacién o banda de que ésta existe; ya que se trata de una organizacién'pa-
ra delinquir', en el caso del pandillismo no hace falta ese conocimiento, -
sino que basta con la sola reunién' o congregacibn de esas tres o més per
sonas, por cuanto tal 'reunibn' puede ser hasta 'ocasional o transitoria'y
no sbld habitual’, lo que ensefa que 1o que importa para llenar el tipo es

que el nmero de los integrantes de la pandilla ha de ser de tres o més,

dato objetivo éste, que nada alude al elemnto moral de la incriminacién,
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o sea al dolo. Este es simple y consiste en la conciénéia y voluntad de -
formar parte de la reunibn...........Ante esta manifestacién de la con
ducta antisocial de ciertos jévenes, general al mundo entero hoy en dfa,
y no sblo circunscrita a México, los diputados y senadores que debatie-
ron en el Congreso acerca de esta reforma penal reconocieron que exis '
te una qr*isis profunda en los hogares mexicanos, cualquiera que sea el
estrato social al que pertenezcan, y que la educacién en el hogar y en -
la escuela contribuyen a-la formacibn social de la personalidad de los -
indivi.dﬁos, a la formacibn de su cardcter y a su fidelidad a una tabla -
de valores éticos............ . e/ .

b) El objeto material . Cuello Calén sefiala como objeto material
a la persona o cosa sobre la cual recae el delito 43/. De esta nocibn,
que en parecidos términos es comn en la Doctrina, desprendemos res
pecto del Pandillismo la existencia clarfsima del objeto material. Este
se percibe en las personas, las cosas o servicios al ptblico dafadas -
por la accibn u omisién de aquellos que realizan actos en contra de las ‘
mismas.

c) Sujeto Activo . La ciencia jurfdico penal considera como suje-
to activo del delito, a la persona (o personas) f{sica que interviene en ~

la ejecucibdn del mismo.

42/ CODIGO PENAL ANOTADO, 3a. Ed. , Editorial Porrta, S.A., México,
1971. Ps, 418, 419, 420 y 421,

" 437 "DERECHO PENAL", 9a.Ed., Editora Nacional, México, 1953, Tomo I.
p. 292.
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En ocasiones necesita el sujeto activo, para serlo, de una determina-
da calidad exigida por el propio tipo ( funcicnaric o empleado plblico,etc.).
La Doctrina nos ens'eﬁa que los tipos cuando no exigen una calidad especial
en el sujeto activo, éste ser& comln o indiferente, es decir, estaremos en
presencia de actos cuya realizacién puede llevarse a cabo por cualquier ——
persona.

El sujeto activo en el delito de pandillismo puede ser cualquier perso-

. na flsica que reuniendose con otras dos, aungue dicha reunién no sea habi-
tual sino simplemente ocasional, cAometa junto con las otras dos menc;iona—
das personas y en comUn algGn delito, aunque no se hayan reunido con esa
finalidad; de donde se deriva que el sujeto activo en el delito a estudio, es
comn o indiferente.

De acuerdo con el nimero de agentes que necesariamente deben inter
venir en la comisién de nuestro il{cito penal, resulta éste plurisubjetivo,
pues son necesarias cuando menos tres personas o mas, sin lfmite algu-
no, para realizarlo; asf lo establece el artfculo 164 Bis del Cédigo Penal.

d) | Sujeto pasivo. L.a nocibn del sujeto pasivo se encuentra estrecha
mente vinculada a la de bien jurf{dico, dado que el sujeto pasivo es el titu
lar ;Iel bien jurfdico tutelado por el derecho; por tanto, debe tomarse ~
como punto de partida el bien jurfdico para saber quién es su titular, --

Siendo el conservar el bien social y el orden establecido, y la tranquili-
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‘ dad pGblica asf como la seguridad jurfdica, los bienés jurfdicamente pro
tegidos segln el delito que se cometa, se deriva una pluralidad de suje--
tos pasivos en este delito; y, asi vemos que correlativamente pueden —-
serlo las personas en sf, los propietarios o poseedores de las cosas a—-
fectadas, los usuarios de los servicios al pGblico, etc.

El sujeto pasivo, dice Vincenzo Manzini #4 /, puede ser mediato o
iqmediato, respe;cto de nuestro delito el sujeto pasivo mediato, serd ---
cualquier persona que resulte victima de la comisiénﬁ‘qel o los delitos que
realicen loipandillistas, ya que no hay que olvidar que el deli‘to a estu--
dio, tiene el cardcter acumulativo a que ya nos hemos referido con ante-
lacién,

Ahora bien, el tipo puede igualmente exigir determinada calida‘d en
el sujeto 4pasivo ¥, si el tipo no requiere calidad en dicho sujeto, estare
qmos en pcegencia de un delito de sujeto pasivo impersonal, caso contra
rio serd un ilfcito de sujeto pasivo personal, En el delito de pandilliémo‘
pueden existir dos sujetos pasivos , uno mediato y otro inmediato; de —
carécter personal o impérsonal, segln el tipo al que se acumule el de~
lito a estudio.

¢) Elementos Normativos., Son aquellos que para ser determinados
en presencia requieren de una valoracibn jur{dica o cultural con apeéo

44 /"TRATADO DE DERECHO PENAL", Editorial Ediar, Buencs Aires,
1961, Tomo X, p. 458.
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estricto al Derecho .

Dentro de los propios elementos normativos, comenta Mezger: "De
bemos analizar coﬁ una valoraci6n jurfdica, aquellos contenidos pre-
cisamente en el tipo penal, como "la reunién” , "habitual, ocasional
o transitoria de tres o mas personas que sin estar organizadas con fi
nes delictuosos, cometen en com@n algln delito" .en donde encontramos
también los de valoracibn cultural, en los que el proceso valorativo (del
Juez) ha de realizarse con arreglo a determinadas normas y concepcio-
nes vigentes que no pertenecen, sin embargo, a la esfera m{s’ma del De
recho; 45/

vNuestra descripcién tfpica habla de diversos elementos que para ——
ser determinados precisan de una previa consideracién valorativa de ca
rédcter jur{dico, sin la cual, serfa imposible delimitar la esfera de la -
conducta t_fpica.

f) Elementos Subjetivos. Estos consisten en aquella§ condiciones
de caricter psicolégico contenidas en el tipo,es decir, alusivas a la vo
luntad del autor, situadas en el alma del agente, "Elemento subjetivo

del injusto, explica Jimenez Huerta, es una determinada finalidad, di_

reccibén ossentido que el agente ha de imprimir a su conducta, perfilando

45 / "TRATADO DE DERECHO PENAL", Editorial Revista de Derecho
Privado, Madrid, 1955. Tomo I pp. 389 y 390.
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la en sus caracteres hasta integrar un estado de cor{ciencia" ae/.

Esta clase de elementos los encontramos implfcitds en el contenido
mormativo del delito de pandillismo. La finalidad del agente es la de reu
nirse aln sin estar organizados pero que con motivo de dicha reunién -
aunque ésta sea habitual, ocasional o transitoria, cometan en comn al~
gln delito. |
4. CLASIFICACION DEL DELITO EN ORDEN AL TIPO

Se han llevado a cabo grandes esﬁ{gr‘zos para lograr una correcta
clasificacidn de los tipos; sin embargo, todavia existe una marcada di--
vergencia sobre ese tema; por 1o mismo, es facil admitir diversos crite
rios al respecto.

a) La Doctrina nos indica que hay tipos normales y tipos anormales.
‘Los primeros son aquellos que en su descripcién legal contienen concép-

- tos pgrame_nte .‘pbjetivos s perceptibles sensorialmente, como sucede por
ejemplo en el delito delyfgomicidio en que para constatar si una persona vi.
ve o estd muerta, basta que el médico ponga en funcibn, en su caso, sus
bérganos sensoriales. Los tipos anormalas son aquellos que ademés de --
contener elementos objetivos, deslcriben otros de carécter normativo o -

o

. &
subjetivo, para cuya apreciacién es necesario hacer una valoracién de or

. -~ )
46./"LA TIPICIDAD", Editorial Porrta, S.A., México, 1955. pp.85y 86.
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den juridico y cultural,

En el delito de pandillismo podemos ad\_/gr‘tir‘ claramente el caracter
normal de su tipo, puesto que describe los elementos objetivos que se ~
precisan y que entre otros consisten en la reunibn de tres o més perso-
nas, habitual, ocasional o transitoria y que sin estar organizadas coﬁ -
tal fin, cometan en comin algan detito, mismos que se encuentran per-

fectamehte puntualizados.

by Fundamental o bésico. EIl tipo bdsico es centro o médula de - '
otros con él agrupados, constituye, dice Mezger: "La espina dorsal ——
del sistema en la Parte Especial del Cédigo" 47/ . Dentro del cuadro
de los delitos contra la vida es fundamental el de homicidio porque la -
violacién a la norma, o bien, la lesibn del bien jur{dicamente tutelado

basta por si sola para integrar el delito.

c) Especial o complementado. Tipo especial es aquel integrado en
principio como punto de partida con un tipo fundamental, al que afa--
dién.wdole determinadas caract eristicas pasa a constituir un tipo nue-
vo. L.os tipos complementados también se integran al lado del tipo bé
sico, al cual agregan alguna cir‘cunstan_cia o peculiaridad que ensancha

o restringe su antijuricidad.

477 "TRATADO DE DERECHO PENAL", Editorial Revista de Derecho
Privado, Madrid. 19585, Tomo I. p. 392.
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L.a diferencia entre tipos especiales y complementados estr‘iba, en
que mientras los primeros excluyen la aplicacion del tipo basico, los -
segundos presuponen la presencia del fundamental, atenuando o agra--
vando su antijuricidad con otros elementos o caracter{sticas incapaces
de formar un nuevo tipo de delito auténomo.

. En estas condiciones el delito de pandillismo tiene todos los mati
ces de tipo especial o cor'nplementado.
.

d Independiente o auténomo. Dentro del catalogo de los delitos,
estos tipos no dependen de ningun otro; tienen por decirlo asf, vida -~
propia . Se dird que los tipos independientes o autbnomos se confun-'
den con los fundamentales o bésicos; sin embargo, 1a primera clasifi
cacibn atiende a su existencia por s{, en tanto la segunda, implica una
relacibén de un tipo con otro. De lo anterior podemos concluir que -
nuestro tipo delictivo no es independiente o auténomo.

e) De forn.wulacién precisa o casufstica, De acuerdo con su for-
mulacibén, los tipos pueden ser precisos o césufsticos.

Al efecto, los de formulacién precisa sefalan una hipbtesis de ejecu

cibén del resultado, por ejemplo la violencia en el delito de Terrorismo;y
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los de formulacién casufstica son aquellos en los cuales se describen diver
sas hipétesis de realizacién del resultado. Estos tipos pueden ser: a) Alter
nativamente formados, cuando es suficiente una hipbtesis, de entre las va-~-
rias, para colmar el tipo; como sucede en el delito de estupro cuya comi-- .
sibn pueqe realizarse por seduccién o por engafio; b) Acumulativamente for
mados, cuando es necesaria la concur‘r.-encia de todas las hipbtesis para ——
que el delito se configure; asi, en el tipo del artfculo 285 del_Cédigo Penal,
en el‘ que es indispensable que las caracter{sticas de no trabajar honesta—-
mente y tener malos antecedentes se sucedan.

El delito a estudio, es sin lugar a dudas de formulacién precisa por -
establecer perfectamente una forma de ejecucibn, o sea, que mediante la
reunibn de tres o més personas, se cometa en coman algn delito.

f) De tipp complejo.~ Esta Clasificacibn elaborada por Jiménez Huer-
ta 48/, atiende a los bienes jurf{dicarrente tutelados. Aplicdndola al deli-
to de pandillismo observamos que este t{po tutela a lé vez varios bienes ju
r{dicos, puesto que preserva la tranquilidad plblica, el orden social esta~
. blecido y la seguridad jurf{dica, por lo que ante estas circunstancias el de-
lito de pandillismo es de tipo complejo, dado ademés que el tipo simple es

aquel protector de un solo bien jur{dico.

48/ "LA TIPICIDAD", Editorial Porrta, S.A. México, 1955, pp. 103 a 108.
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g\. De dafo y de peligro. Cuando el tipo tutela los bienes frente a
su destruccién o disminucién, se considera tipo de dafio; si la tutela pe
nal protege el bien contra la posibilidad de ser dafado, sera tipo de pe
ligro.

En consecuencia, el delito de pandillismo, atendiendo al tipo, es
delito de dafo, en cuanto se requiere, en los casos especificos que se
fala la Ley, la causacién de un dafio directo a los intereses juridica-
mente pPOtegidOS, para que se produzca el tipo. Por otro lado, el ——
pandillismo es delito de lesién, en cuanto a que por su resultado mate
rial, se opera una mutacién en el mundo exterior al violar los intere-
ses que jurfdicamente protegen o tutelan ciertos tipos, a los cuales se
acumula nuestro delito a estudio.

5. AUSENCIA DE TIPO Y DE TIPICIDAD

Generalmente es admitida por los tratadistas la distincién entre au-
sencia de tipo y falta de tipicidad., Entendemos por ausencia de tipo, la
no existencia en la Ley de la descripciébn de un comportamiento que debe
rfa figurar en el catélogo de los delitos, aun cuando dicha conducta fuese
por demés r‘eprobab‘le. La ausencia de tipicidad es clarf{sima y opera --
cuando existiendo tipo, la conducta o hecho no encuadra exactamente en —
la descripcibn legal prevista en la Ley.

Apreciamos en el anilisis anterior, como la tipicidad y la ausencia -

de tipé son cuestioﬁes distintas; pero no es menos cierto que, cuando un-

comportamiento concreto no encuadra en la hipétesis legal, respecto de-



éste no hay tipo; pues si la conducta o el hecho no encuadra en pér‘fecta coin
cidencia, con la descripcién de la Ley, esto significard que respecto de tal
comportamiento concreto no existe tipo; principio de legalidad consagr*adé -
por el artfculo 14 Constitucional en su parrafo tercero.

6. AUSENCIA DE TIPO Y TIPICIDAP EN EL. PANDILLISMO

En cuanto a la ausencia de tipo en el delito de pandillismo, como ha que
dado debidamente indicado, se da cuando la conducta o hecho no ha sido des
crita deliberada o inadvertidamente por el L.egislador, aunque segln el sen—
tir general dicha conducta deberfa ser inclufda en el catidlogo de los delitos.
Por ejemplo, en el Cédigo Penal Veracruzano vigente se suprimi6 el tipo de
lictivo que figuraba en el ordenamiento anterior, integfado con un adulterio
en condiciones detgrminadas; he ahf una ausencia de tipo. En cambio, la ——
ausencia de tipicidad surge cuando existe tipo, pero no se amolda a él la con
ducta dada 439/ . Sigue diciendo Castellanos Tena, que en el fondo, en toda
tipicidad hay falta de tipo.

En el delito de pandillismo no pueden presentarse causas de atipicidad -
por falta de.calidad en el sujeto activo ni por falta de referencias tempora-
les o espacia}es, ya que nuestro tipo no exige niﬁguno de estos elementos, -
en cambio sf podré presentarse la atipicidad en los siguientes supuestos;

i?_,’ "LINEAMIENTOS ELEMENTALES DE DERECHC PENAL", Editorial
Porrda, S.A. México, 1969, 5a. - Edicibn p. 166 .
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ay Al no realizarse la conducta o hecho por el m{himo de personas
que sefiala nuelstr‘o tipo.

b) ' Si faltan los elementos del injusto, obietivos, legalmente exigi-
dos,

©) Si faltan el objeto material o el objeto juridico; y

d) Por no darse, en su caso, la antijuricidad especial,
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CAPITULO CUARTDO

ANTIJURICIDAD Y CAUSAS DE JUSTIFICACION

SUMARIO

1. La antijuricidad. 2. Antijuricidad Formal y Material. 8. La Antijuri
cidad en el delito de pandillismo. 4. Causas de justificacibn; a) Legfti
ma defensa; b) Estado de necesidad; ¢) Cumplimiento de un deber y ~-
ei‘ercicio de un derecho; d) Impedimento legftimo; e) Obedi encia jer*ér:_

quica.



1. LA ANTIJURICIDAD

'L_a conducta humana para ser delictiva debe estar en oposicibén con ——
una norma penal que prohiba u ordane su ejecucién, en consecuencia, ade-
més de tlpica, tendré que ser antijurfdica.

Es un tanto diffcil dar un concepto preciso del contenido substancial -
de lo antijurfdico. Procuraremos dilucidar en lo posible lo que debe enten
derse por antijurizidad.

AEn el lenguaje ordinario se dice que un hecho es antijurfdico, cuar\do
en forma objetiva contradice las normas del derecho. Lo objetivo, la ma
nifestacibn material de los hechos, nos sefiala la probable antijuricidad -
de los mismos.

EhtendemOS por antijuricidad, opina Carrancd y Trujillo: "L.a oposi~
cibn a las normas de cultura reconocidas por el Estado" 50/ . "Al refe~-
rirnos a las normas de cultura, continGa el tratadista, queremos indicar
aquellas 6rdenes y prohibiciones por las que una sociedad exige el com—-
portamiento que corresponde a sus intereses, cuando estas normas de cul

tura son reconocidas por el Estado, la oposicién a ellas constituye lo anti

jur{dico".

50/ "DERECHO FPENAL MEXICANO", Parte General, Antigua Librerfa
Robredo, México, 1965, Tomo I, pp. 213 y 214,
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Entendiendo el delito como desvalor jurfdico, la conducta delictiva no
significa oposicibn o infraccibn a la ley positiva, ya que ésta no manda ni
prohibe; por tanto, la norma crea lo antijurfdico, la Ley el delito.

"Una conducta o hecho es antijurfdico, confirma Porte Petit, cuando
siendo tipicos, no estan protegidos por una causa de justificacién" 51/ .Es
de aceptarse que el citado tratadista estd en lo justo en ekplicar* del modo
indicado 1a antijuricidad de los hechos; en verdad, toda conducta t{pica es
antijurf{dica, a no ser que encuentré proteccién en una justificante; es de~
cir, todo tipo penal contiene un mandato o una prohibicién, la. contradic—-l
cibn a esta norma relativa entrafia oposicién al orden jurfdico establecido
por el Estado, pero en algunos casos el legislédor neutraliza la antijurici
dad creada;t por el .tipo penal, y por ende, la realizacibn del comportamien
to penalmente tipificado resulta intrascendante al Derecho represivo por -
faltarle antijuricidad a la conducta exteriorizada. Por ello, todo actuar o
abstenerse tfpicos, son necesariamente anti jurfdicos cuando no estén am
parados por una causa excluyente de antijuricidad.

Lc; antijurfdico estd matizado de objetividad, atiende solamente a la -
conducta externa, es 2l resultado de la valoracién objetiva de los hechos; ‘
es decinr, 16 antijur{dico es indépendiente a los fenbmenos gestados en la

psique del agente infractor de la norma penal.

_5_1_/ "PROGRAMA DE LA PARTE GENERAL DEL. DERECHQO PENAL", 1a.
Ed. México, 1958 p. 285.
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psique del agente infractor de la norma penal.

51/ "PROGRAMA DE LA P£ARTE GENERAL DEL DERECHO PENAL", 1a.
Ed. México, 1938 p. 283,
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Si en ta mayorfa de los casos la antijuricidad posee un tono exclusiva
mente objetivo, algunas veces, la ilicitud penal estd subordinada a la pre-
sencia de elementos de carécter subjetivo, como ocurre en los delitos de~
nominados ""de intencibn o de tendencia", en donde el cardcter subje'tivo del
ilfcito es manifiesto; por ejemplo, el que mutila a un menor con el Gnico ——
objeto o fln de procurarse beneficios econbémicos r*esultantés de la mendici
.dad del desvalido, nos permite ver que las intenciones del delincuente no -

" es lesionar o causarle un defecto fisico a su victima, sino que éste Gnica—-—
mente es el medio para lograr sus propdsitos o sean, los beneficios econb-
'miéos, sie‘;ldo clara la existencia del elemento subjetivo o voluntad final{s~
tica en la antijuricidad del hecho realizado por el agente. Sobre el particu
lar Coello Calén éomenta: "Serf{a equivocado atribuir todo lo objetivo al in
justo y lo subjetivo a la culpabilidad" &2/ .

La presencia en algunos casos, de elementos de {ndole subjetivo en —
la antijur.'icidad (llamados elementos subjetivos del injusto), no supone de
manera alguna la fusi6ri-de ésta con la culpabilidad, antes bién, reafirma_
mos que la antijuricidad es preponderantemente objetiva y la culpabilidad
es esencialmente subjetiva.

Ante la inexsistencia de una norma penal que prohiba u ordene la eje-
cucién de una éonducta o hecho, no podréa presentarse lo antijur{dico, por .

grande que sea la inmoralidad cometida o la lesibn a intereses sociales -

52/ "DERECHO PENAL", 9a. Ed. Editora Nacional, México, 1953 Temo I,
p. 310.
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jur{dicamente protegidos. Tampoco habra conducta o hecho antijur{dicos,
cuando aln en los casos previstos por la Ley, concurra alguna causa de -
justificécién { L-egftima defensa, Estado de necesidad, etc.). Con arre--
glo a nuestro derecho penal positivo puade afirma rse: No todo lo que la -
Ley define como delito es antijurfidico Ys ningdn hecho seréd antijur{dico -
st no esté previsto por la Ley.

2., ANTIJURICIDAD FORMAL Y MATERIAL.

No somos partidarios de considerar a la antijuricidad con una natura
leza dual; antes bién, tratase de un concepto eminentemente unitario, siﬁ
embargo, nos parece claro que dantro de tal unidad existe un doble aspec
to: formal y material. Todo término cientifico requiere para su estudio
de un andlisis de sus elementos, motivo por el cual, el concepto uzjitar‘io
de la antijuricidad lo descomponemos en sus dos aspectos.,

Franz Von Liszt explica: "Una accibn es Forrﬁalrre nte 'antijur‘(dica -
cuando infringe una norma Estatal, un mandato o una prohibicién del or-—
den juridico y, materialmente antijurfdico, cuando encierra una conducta
soctalmente dafiosa" 53/. L.uego, el aspecto formal de la antijuricidad --
consiste en la violacién de la L.ey que el Estado establece para lograr una
buena convivencia social y, el aspecto material se concreta, enla lesibn

o situacién de peligro en que se coloqus a un bién jur{dico protegido. Por

58/ "TRATADO DE DERECHO PENAL", 2a. Ed. Editorial Reus, S.A.,
Madrid 1927, Tomo 1. p. 324,
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ello, teniendo la antijuricidad carédcter unitarioc, présenta dos aspectos: -
formal, en cuanto los égentes delictivos emergen oponiéndose al derecho
positivo; material, en cuanto lesionan o hacen peligrar los bienes juridi-
camente tutelados.

Al respecto el maestro Ignacio Villalobos expresa: "El orden juridi-
co, necesarib para la formacién y mantenimiento de la sociedad como -~
tal, supohe un conjunto de normas de necesidad moral cuyo qtl:ebranta—-—-
miento dafia o pone en peligro la tranquilidad, la juéticia, la seguridad ~
y el'bién comln; estas normas forman un acervo equitativo de obligacio
nes y derechos a que todos nos hallamos ligados y que todos podemos —~
disfrutar. La violaci6tn de estas obligaciones o el ataque de esos dere--
chos constituyen el carédcter de antijuricidad material, porgue se violan
intereses vitales de la organizacién social, y por eso se dice que en una
sociedad organizada jurfdicamente, fal antijurfdico material o el conteni
do material de la antijuricidad consiste en la lesibn opuesta en peligro -
de los bienes juridicamente protegidos. En todo precepto legal va implL
cita una norma, y adn en el lenguaje usual, tomado el continente por el
contenido o viceversa, hace sin6nimos los términos de la Ley y norma
jur{dica; asi, la infraccién de las ieyes significa una antijuricidad for--
mal, por la violacién de los preceptos positivos, derivados de los 6rga

nos del Estado; y una antijuricidad material, por el quebrantamiento --



71

de las normas que las leyes interpretan, o sea, los intereses sociales
que una y otra ( Norma y Ley ) reconocen y amparan 54/.

No tiene trascendencia ni razén de ser, penalmente hablando, el -
hacer consideracién alguna de la antijuricidad material, sinla existen
cia de la antijuricidad formal de una conducta o hecho, pues la formal
es fundamento de la material,

Es necesaria la violacién de la Ley para gue exista antijuricidad-
de los hechos realizados y, se requiere la presencia del dafio o riesgo
en los bienes jurfdicamente protegidos para que la antijuricidad se pre
sente en su doble aspecto; por 1o tanto, no es correcto pensar que cada
especie de antijuricidad, formal o material, excluya a la Stra; por el-
contrario, de ordinario van ambas unidas y son, de acuerdo ;con SuU na-
turaleza y denominacién, una la forma y la otra el contenido de una —-
misma cosa. Lo antijur*fdico es unitario, es oposicibn al derecho, y-
hablar del aspacto formal y material de la antijuricidad es descompo-=-
ner el término en un andlisis necesario para comprender mejor su con
tenido. .

La antijuricidad es consecuencia dal principio de legalidad ampa~-
rada por el artfculo 14 Constitucional; por ello, para determinar si un

hecho es penalmente antijurfdico habré que acudir con criterio decisivo

54/ "DERECHO PENAL MEXICANC", 2a.Ed.,Editorial Porrta,S.A,,
México, 1960, pp. 249 y 250. ‘
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a la ley penal. Si el hecho cometido encaja dentro de alguno de los ti-
pos de delito descritos en el texto legal, existird una gran probabilidad
de que sea antijurfdico, no seguridad, pues en su realizacién puede con
currir una causa que excluya el injusto .

3. LA ANTIJURICIDAD EN EL DELITO DE PANDILLISMO.

Repetidamente ha quedado demostrado que toda actividad o inercia
humana.coincidente con un tipo penal, es siempre antijurfdica, salvo el
caso de excepcibn de hallarse protegida por una causa eliminatoria de ~
la antijuricid;ld; o sea, de las sefialadas limitativamente por la Ley; con
secuentemente, todo comportamiento ajustable a las exigencias del art{
culo 164 Bis del Cédigo Penal vigente, serd antijurfdico a menos que o-
pere alguna justificante.

Podemos afirmar con respecto a nuestro delito, que seré siempre -
antijurfdico el actuar de tres o més personas, que sin estar organizadas
se reunan habitual, ocasional o transitoriamente, y cometan en com(n -
‘algn dalito.

L.a antijuricidad formal en el pandillismo se presenta en el instante
en que las tres o més personas se relinen y sin estar organizadas con -
tal fin, cometen en com(n algln delito, produciendo los resultados indi-
cados, pues es indiscutible que su actuacién encuadra en el tipo del artf

culo 164 Bis de la Ley de la materia.
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Lo antijur{dico de fondo o material lo encontramos en el ataque o -
la lesibn concretos a los valores, bienes o intereses tutelados por el —-
dispositivo de referencia, porque tales valores constituyen los objetos
jurfdicos tutelados por 1a L.ey en el delito de pandillismo.

4. CAUSAS DE JUSTIFICACION

Cualquier factor suficientemente adecuado para eliminar o neutra-
lizar algGn elemento esencial del delito, debera tener operancia para -
impedir la configuracibn del mismo; y, en consecuencia, la exclusibn-—
de responsabilidad; sin embargo, es necesario hacer una ind.icacién al
respecto de la antijuricidad, pues ésta no admite excluyentes suprale~
gales. las causas de justificacibn deben aparecer limitativamente ——
~ previstas en la Ley puesto que s6lo asf pueden tener el cardcter de ——
justificantes,

Lo antijurfdico de los hechos lo establece explicitamente la Ley,
y por ello, su eliminacién requiere de una declaracién legal no exigi~
ble respecto de ningln otro elemento del delito. Si los restantes ele-
mentos del ilfcito penal pueden ser eliminédos por cualquier factor, -
enunciado o n6 de manera exacta en el cap(;tulo de las excluyentes de
responsabilidad, la antijuricidad sélo se puede anular por una declara
cibn del mismo género, es decir, legal y con capacidad para volver -

licita una conducta tipica.
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"l_as causas de justificacién, expresa Adolfo Garcilépez, pueden -
provenir en virtud del principio de la ausencia de interés o por el prin-
cipio del interés preponderante., Conforme el primero, habré causa de
justificacién, cuando el titular del bién jurfdico atacado, ha renunciado
a toda proteccibn contra el ataque de que es objeto"; asf, el consenti—-
miento puade dar lugar a la exclusién del injusto por falta de interés.-
"Mayor valor practico tiene el segundo principio, expone el mismo au-
tor,.pues la justificante aparece aquf, cuando en la oposicién entre dos
intereses o bienes jurfdicos protegidos, el de menor valor tiene que —-
sacrificarse al de mayor jer*arqufé. En estos casos, el ataque realiza
do en contra del primero — su lesién - se justifica por la necesidad dé
salvar al de mayor valfa" 585/.

Haremos un breve estudio de las causas de licitud para darnos —-—
cuenta de su funcién en el delito a estudio.

a) Legftima Defensab. La Legftima defensa, aspecto negativo de la
antijuricidad, ‘per*o positivo en cuanto al actuar licito de una persona --
agredida, es a no dudarlo una causa eliminatoria de la antijuricidad de
una conducta tfpica. En funcién de ella, los sujetos actGan conforme al
derécho, y de ninguna manera podré suponerse, que al beneficiado con
esta excluyente de responsabilidad se le deje de aplicar un castigo o -

85/ "DERECHO PENAL", Parte General, 1a,Ed., Instituto Editorial
Reus, Madrid, 1940, p, 189,
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una pena por indulgencia o misericordia, por el contrario, actGa confor
me a la Ley, y ésta lo faculta a defenderse cuando existe un choque en-
tre dos intereses el;w donde es preponderante el bien jur‘fdicg del que se
defiende, en contra de los intereses violentos del injusto agresor.

La legitima defensa ha sido definida por Franz Von Liszt, como :~
"Aquella que se estima necesaria para repeler una agresién actual y --
contraria al derecho por medio de una lesidn contra el agresor" _5_6_/. -
Segln Jiménez d;a AsGa, la legitima defensa; " es r*epuisa de la agre--
sibn ilegitima, actual e inminente, por el atacado o tercera p._ersona, -
contra el agresor, sin traspasar la necesidad de la defensa y dentro de
1a racional proporcidén de los medios empleados para impedirla o repe-
lerla ", 57/ .

El Cédigo Penal del Distrito y Territorios Federales establece la
Legitima Defensa en la Fraccién III del ‘Artfculo 15: "Obrar el acusado
en defensa de su persona, de su honor o sus bienes o de la persona, ho
nor y bienes de otro, repeliendo una agresi6n actual, violenta, sin dere
cho y de la cual resulte un peligro inminente”. El texto de la Ley al ha-
cer referencia a los conceptos '"persona, honor o bienes" hace posible
la defensa de toda cla.se de derechos cuando éstos sean injustamente a-

tacados. Ademés no ofrece duda comprender que nuestra vida, nuestra

56/ "TRATADO DE DERECHO PENAL" 2a. Ed., Editorial Reus, S.A.
Madrid, 1927, Tomo II. p. 332.

57/ "LA LEY Y EL DELITO", 4a, £d.,, Editorial Hermas, México~Bue
nos Aires, 1963, p. 239. -

%

b
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integridad corporal, libertad, honor, pudor, etc., pueden ser objeto —
de legftima defensa puesto que se trata de valore§ cuya pérdida podrfé
resultar irreparable.

Resulta inobjetable que puede operar la legftima defensa en el de-~
lito de pandillismo, pues es fécil imaginar por ejemplo, que tres o -
més personas encontrdndose reunidas en algtn lugar, repelan una a--
gresién actual, violenta, sin derecho, contra el agresor, sin excederse
en la necesidad de la defensa y dentro de una racional proporcidn de los
medips empleados para repelerla, que pueda traer como consecuencia -
la alteracibn de la integridad corporal, libertad, honor, pudor, vida, etc.

propizs o de terceros.

by Estado de Necesidad. [os estudiosos del derecho penal dis—-
tinguen tres supuestos en la justificante denominada Estado de Necesi
dad, a saber; Cuando el bien es mayor, cuando el bien es igual, y —~-

cuando el bien es menor en valfa, al sacrificado.

El estado de necesidad sdlo se eleva a la categorfa de causa de
justificacién, cuando se sacrifica un bien o interés menor a fin de

A

lograr la subsistencia del méas importante.

Doctrinariamente el concepto de esta causa de justificacidon sue-
le encuadrarse o adoptar la definicién de Franz Von Liszt : " El es~-

tado de necesidad es una situacién de peligro actual de los intereses pro
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tegidos por el derecho, en la cual no gqueda otro remedio que la violacién
. de los intereses de otro, juridicamente protegidos" 58/. En este mismo
sentido Cuello Caldén nos dice : " Es una situacién de peligro actual-o in
mediato para bienes jur(dicamentg protegidos, que sblo suele ser evitada
mediante la lesién de bienes, también jurfdicamente protegidos, pertene

cientes a otra persona " 59/

La Fraccibn IV del artfculo 16 del Cédigo Penal, erige en excluyen
te de responsabilidad: "La necesidad de salvar su propia persona o sus.
bienes o la persona o bienes de otro, de un peligro real, grave e .inmi--
nente, siempre que no exista otro medio practicable y menos perjudi-~

ciat" .

El Estado de necesidad, Ct‘.:ando el bien salvado es de mayor enti--
dad valorativa qué el sacrificado, parece ser factible en el delito de pan
dillismo, vy de hecho lo eé puesto que si tres o més personas, ante el pe
wligr‘o inminente en'que. se encuentre algun bien de los jur{dicamente tute
lados, para salvarlo, sacrifican otro de menor valfa dentro de la escala
axiolégica, nos encontraremos ante la presencia de la excluyente de res
ponsabilidad a que nos referimos, por ejemplo en casos de incendio en
que se tiene la necesidad de destruir bienes o propiedades de terceros o
propios para salvar vidas humanas, o en casos de inundacién, etc,

c) Cumphtimiento de un deber y ejercicio de un derecho.
58/ "TRATADO DE DERECHO PENAL", 2a.Ed., Editorial Reus, S.A,
Madrid, 1927, Tomo 11, p. 341.

597 "DERECHO PENAL", 9a.Ed., Editora Nacional, México, 1953, Tomo I,
p. 342.
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Estas justificantes tienen su explicacién legal en virtud de la impo-
sibilidad de que una conducta esté al mismo tiempo prohibida por una -
norma y ordenada o simplemente permitida por otra; por tanto, el dere
cho estd méas interesado en que las personas cumplan con sus deberes -
o ejerciten sus facultades establecidas en la Ley, a pesar de que 1a po~
sibilidad de que al hacerlo colmen algln tipo penal. Asf{, el Cédigo Pe~-
nal vigente en su artfculo 15 Fraccién V dispone: "Obrar en cumplimien
to de un deber o en ejercicio de un derecho consignado en la Ley". El-
égente ‘que en esa forma actGe quedaré exclufdo de responsabilidad.

Con respecto al cumplimiento de un deber, Quintano Repollés indi
‘ca‘:"En esta causa de justificacién opera una colisién de dos deberes, -
que se resuelve en el predominio del méas categér*icc; y més digno de ~-
pr‘otgcciéln, com‘c; 1o es el deber concretamente exigido por la Ley, la
funcibn o el cargo™ 60/ .

En relacién con el ejercicio de un derecho, nos permitimos pensar
de acuerdo con el penalista Jiménez Huerta, cuando dice:"Quién actGa
en ejércicio de un derecho en la forma que la Ley lo autoriza, no come
te accibn antijuridica élguna, aln cuando su comportanjiento lesione o

ponga en peli gro otros intereses humanos gue el derecho protege" 61/.

60/ "COMENT ARIOS AL CODIGO PENAL", Editorial Revista de Dere-
.cho Privado, Madrid, 1946, Tomo I, p. 138.

61/ "LA ANTIJURICIDAD", Imprenta Universitaria, México, 1952, p.
209,
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En el mismo sentido, Olga Islas Magallanes comenta:El derecho en
ocasiones autoriza la realizaci6n de determinados actos que son el Gnico
médio de hacer efectivo un derecho, atn cuando al hecerlo se lesionen o
se pongan en peligro intereses que el derecho protegerfa en otras circuns
tancias. L.a extensibn de esta causa de licitud no es siempre igual, sino
que esté determinada en cada caso concreto por la naturaleza misma del
derecho y la valoracién que de él haga el Juez" 62/.

El que actte ae acuerdo con lo ordenado o prescrito por la Ley, ex
cluye por sf mismo el cardcter delictuoso dal acto que en esas circuns=-
tancias realiz6. Siempre y cuando el agente no se exceda en el cumpli~
miento de sus obligaciones o en el ejercicio de sus derechos, legalmen

)
te autorizados, su actuacién en el campo de las relaciones sociales se-
ra licita, |

Nos parece igualmente que por el ejercicio de un derecho, tanto co
mo por el cumptimiento de un deber, pl;lede operar en nuestro delito a
estudio la excluyente de responsabilidad a que se ha hechoe alusién, siem
pre y cuando no haya exceso sobre todo al ejercitar un derecho.

d) Impedimento Legitimo. Esta justificante consiste en dejar de -~
hacer 10 prescrito en una ley por impedirlo otra disposicién jur{dica, -

.62/ "EL DELITO DE REVELACION DE SECRETOS", Tésis Profesio-
nal, México, 1962, pp. 108 y 109.
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es decir, por haber una obligacién & un derecho de cardcter juridico, -
que faculta obrar en forma tfpica pero no antijurfidica.

El artfculo 15 Fraccién VIII del Ordenamiento Penal, establecexn-~
"Contravenir lo dispuesto en la Ley Penal, dejando de hacer lo que man
da por un'impedime:ﬁto legftimo" .

Consideramos que el Impedinﬁento legftimo no es una causa de jus-
tificacién autbnoma, mas bien creemos, encuadra en las férmulas del -
Ejercicio de un derecho o del Cumplimiento de un deber, segln el caso
qu2 se presente; v.gr.: un testigo se puede negar a declarar por el de-
recho que le concede la Ley en virtud de ser pariente del acusado; 0 -
bien por la obligacibn que én tal sentido le impone el secreto profesio-
nal.

Creemos que en el delito de pandillismo puede operar igualmente -
la juétificacién por Legfitimo Impedimento ya que el delito a estudio pue

“de entrafiar igualmente una conducta omisiva que de actividad,

€) Obediencia Jerdrquica. "Evidentemente los caracteres de supe-
rioridad, legitimidad y jerarqufa integran, expresavlgnacio Villalobos,
los sqpuesto de la obligatoriedad de un mandéto y, esta obligatoriedad-

constituye la razén de ser de la Obediencia jerdrquica como excluyente

de responsabilidad" 83/ .

. 83/ "DERECHO PENAL MEXICANQ", 2a. Ed., Editorial PorrGa, S.A.,
México, 1960, p. 357.
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Desde el punto de vista de su naturaleza jurfdica, la Obediencia je-
rdrquica puede plantear tres hipbtesis: a) Cuando el inferior no posee -

un incondicional deber de obediencia y sabiendo la ilicitud del mandato, -

lo cumple, es obvio que su conducta serd detictiva; b) Cuando el subordi -

nado poseyendo e;l poder de inspeccién sobre la orden superior, conside
ra a ésta justa, en virtud de un error .esencial de hecho, insuperable e
invencible, es claro el caso de la presencia de una causa de inculpabili
dad; y, ©) L.a Obediencia jerdrquica adquiere perfiles excluyentes de —-—
respoﬁsabilidad, cuando quién obedece tiene el deber legal dg cumplir -
incondicionalmente con lo mandado, le parezca justo o injusto lo que -~
tiene que hacer, pues lo importante es el cumplimiento de la orden re-
cibida. Esto lo podemos advertir en Legislaciones Especiales cormo la
Mititar, en donde‘los miembros del Ejército, en determinados casos, ~
tienen el deber ciego de acatar las 6rdenes superiores a pesar de que-
al hacerlo, realicen actos penalmente tipiﬁoados.

El artfculo 15 del Cbédigo Penal en su Fraccién VII preceptGa: "Obe
decer a un superior legf{timo en el orden jerdrquico aun cuando su man-
dato constituye un delito, si esta circunstancia no es notoria ni se prue
ba que el acusado la concfa',

Después de transcribir lo establecido en la Ley respecto de esta ~

eximente, se puede plantear una cuarta hipbtesis: Fuera de las jerar~-

Ty -
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qufas oficiales, cuando el que cbedece no pierde su deber de juzgar y so
meterse a la Ley, aln contra de las 6rdenes de sus patrones y superio-
res., En conclusién la obediencia debida consiste en obedecer a un supe-

rior legfitimo dentro de un orden jerédrquico, si el carédcter delictivo del

acto que fue mandado, no era notorio ni se prueba que el acusado lo co—-

nocfa, o si éste se hallaba obligado a obedecer incondicionalmente,

o

Ante tales':c'ircunstancias, se nos antoja que podria ser dable la opes
rancia de las hipbtesis ennumeradas, en nuestro delito, por vejem’plo en
los casos de jbvenes prestando su: Servicio Militar dentro de los cuales
hay ierardufas y son mandados para obedecer brdenes que ciegamente -
4tienet“-\ que cumplir aunque con dichas 6rdenes ée tipifiquen delitos. E;'l

este caso operarfa la justificante que hemos analizado.
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1. LA IMPUTABILIDAD
Consideramos haber demostr*ado suficientemente que el delito es ante
todo un comportamiento humano voluntario (Conducta o hechoj, coinciden-
te con un tipo penal (tipicidad) y, en forma objetiva contrario a los intere-
ses jurf{dicamente tutelados (antijuridicidad). Precisa ahora comprobar
qu la nocibn completa del delito se integra con otr‘.o ingrediente de caréc
ter eminentemente subjetivo, como lo es la culpabilidad. Para nosotros,
el concépto integral del delito es de naturaleza tetratbmica: conducta o -
hecho, tfpica, antijurfdica y culpable.
Lé culpabilidad, elemento esencial general psiquico del delito, Onicg_
- mente es realizable por individuos capacitados para revelarse, en su fue
ro interno, contra el orden jurf{dico indispensable para el rhantenimiento
del vivir comunitario. S6lo es culpable un sujeto cuando sea imputable,
por ello, urge estudiar previamente esa capacidad para ser culpable, o
sea, la 4imputabilidad.
"Serd imputable, asienta Carrancéd y Trujillo, quién posee al tiem--
po de la accibn las condiciones psfquicas exigidas abstracta e in'deter*m_i
~ nadamente por la Ley; para poder desarrollar su conducta socialmente,
asi como todo aquel que sea apto e idbneo jurfdicamente para observar -

una conducta conforme a las exigenciagide la vida en sociedad". 64/
L 2%

.64/ "DERECHO PENAL MEXICANQO", Parte General, Antigua Libre-
rfa Robredo, México 1965, Tomo 1. p. 227.
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Castellanos Tena expone: 'La imputabilidad es el conjunto de condi-
ciones minimas de salud y desarrollo mentales en el autor en el momen-—
to del acto tfpico penal, que lo capacitan para responder del mismo™ .65/

En relacibn a lla naturaleza jurfdica de la imputabilidad, la Docrtina
aln no se pone de acuerdo. Algunos especialistas consideran a la impu—
tabilidad como un elemento auténomo del delito ( criterio completamente
superado ); otros, la han considerado como un presupuesto general del -

'
delito, o bien, de la culpabilidad. Nosotros opinamos que es un preéu——
puesto, pero dudamos si es del delito en general o de la culpabilidad en
parti@lar‘.

Para la comisién de un delito, juridica y normalmente necesita el —
agente de una previa aptitud de éntender* y de querer su acto, o sea, de
la capacidad para-delinquir. En este caso podemos observar que la im

putabitidad, como minimo de salud y desarrollo mentales en el autor, -

es un presupuesto general del delito; sin embargo, quién sufre de un

trastorno mental permanente o transitorio o es invadido de un miedo

grave, podrd manifestar una conducta que encuadre en un tipo penal, y

por consecuencia sea contraria al derecho ( comportamiento tipico y

antijuridico), pero de ninguna manera serd cutpable, por faltarle la
capacidad de entender y de querer sus actos. En estas condiciones, -
la imputabilidad es el presupuesto necesario de la culpabilidad.

6_5/ "LINEAMIENTOS ELEMENTALES DE DERECHO PENAL", 3a.
Ed., Editorial Jurfdica Mexicana, México. 1965. p. 280.
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Considerarios aceptable el criterio de que la imputabilidad es presu-
puesto de la culpabilidad, porque como decfamos, se pueden ejecutar ac-'
tos Efpicos y antijuridicos que no configuren delitos por ausencia del ele- -
mento psiquico, es decir. el de 1a culpabilidad; y, ésta no presentarse, -
por falta de su soporte indispensable, la imputabilidad. I’Dara los efectos
de nuestro anélisis, un delito dejaréd de configurarse por ausencia de su’
elemento esencial psiquico ~ la culpabilidad - y que no podré fincarse --
sin la imputabilidad.

2. LA INIMPUTABILIDAD

Siendo la imputabilidad el minimo de condiciones psiquicas exigidas
por la ley para el correcto desenvolvimiento del hombre en la vida soctat,
éu éusencia evitaré la integracién del detlito por faltar el presupuesto basi
co de la culpabilidad. l.as causas de inimputabilidad quedan pues cir*;:ung
critas a todas aquellas coﬁdiciones reveladoras de que el agente de un éon:
portamiento tipico y antijuridico, carece de las facultades de juicio y deci
sibén., Cuando falta esa capacidad de entender y de querer en el sujeto au—
tor de un comportamiento dado, estaremos en presencia de la inimputabi~
lidaa.

l_a L.ey Penal estab‘lece la inimputabilidad en los articulos 15 (Ffac—
ciones 1 y W, 87 y 68, a saber; En la fraccién 11 del articulo 15 encon-
tramos los estados de inconsciencia transitoria: " Hallarse el acusado -
al cometer la infraccién, en un estédo de inconsciencia de sus actos,-

determinado por el empleo accidental e involuntario de sustancias téxi

cas, embriagantes o enervantes, o por un estado toxinfeccioso agudo o
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por un trastorno mental involuntario de carédcter patolégico y transitorio;
La Fraccibn IV se refiere a diversas eximentes de responsabilidad, entre
las cuales particularizamos el miedo grave, consistente en un estado emo
cional capaz de préducir- en el sujeto una inconsciencia de sus propios ac
tos., El artfculo 87 regula la sordomudez, estableciendo: "A.los sordomu
dos que contravebgan los preceptos de-una ley penal se les recluird en es
cuela o establecimiento especial para sordomudos, por todo el tiempo que
fuere necesario para su educacidn e instruccibn", Respecto de esta con-
sideracibn de la L_ey, podemos comentar, que muchos sordomudos son -—
instrufdos, educados y hasta cultos, o sea, completamente ca'paces de 'e_rl
tender y de querer sus actos, luego la generalidad hecha por 1;\ lLey es -
criticable, pues en el caso de los sordomudos educados resultar{a innece
sario r\ecmirlos y es digno considerar a éstos como hombres normales -
en las relaciones sociales. El artfculo 68 establece: "L.os locos, idiotas,
imbéciles, cualquier otra debilidad, enfermedad o anornalfa mental y, ~
que hayan ejecutadb hechos o incurrido en omisiones definidos como de—.—
litos, serén reclufdos en manicomios, o en departamentos especiales —-
con autorizacibn de facultativo, a un régimen de trabajo". Este precep;
to también merece ser aclarado, por dar la impresién de que el L_egisla
dor admite la responsabilidad de los enfermos mentales permanentes, a

. pesar de la manifiesta incapacidad dz éstos. Debemos considerar a los

enfermos mentales permanentes, inimputables de sus hechos, inclind—
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donos a la idea de que la reclusibn indefinida hasta su completo r*establg .
cimiento, as{ como también la ejecucién de labores -bajo prescripcibn --
médica, no es una pena sino una medida de seguridad y, a la vez de sa-
lud, conveniente para la vida gregaria. En el mismo caso se encuen——-
tran los sordomudos ( cuando carecen de educacibn ), cuya reclusitn es
benéfica y‘necesaria, hasta obtener en ellos el grado de cultura y educa
cién suficientes para su normal desenvolvimiento social.

Ademds suele invocarse como causa de inimputabilidad a 1la mino—-
rfa de edad. En un plano dogmatico, esto es, estrictamente legal, es ~
indudable que los menores de dieciocho afios son inimputables en virtud
de la imposibil idad jur{dica de aplicarles l1a ley penal, 66/ pero doctri-
nariamente los menores de edad, pueden ser perfectamente capaces ae )
entender y de querer sus actos, a menos que se trate de personas de -
muy corta edad.

3. LA IMPUT/ABILIDAD Y SU AUSENCIA EN EL DELITO DE PANDI-
LLISMO '

De acuerdo con los conceptos vertidos en relacién con la imputabi
lidad, serd imputable del delito de pandillismo, todo aquel que tenien—
do las condiciones mfnimas de salud y desarrollo mentales en el mo--
mento del acto tfpicq penal, por la reunibn habitual, ocasional o tran—
sitoria, de tres o més personas, que sin estar organizadas, cometan
en comn algln delito, y, consecuentemente capaz de culpabilidad en
66/ El artfculo 119 del Cédigo Penal de 1931, dispone:"Los menores

de dieciocho afios que cometan infracciones a las leyes penales —

serédn internados por el tiempo que sea necesario para su correc
cibn educativa,
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el delito que nos ocupa.

Quedb debidamente establecido, que si bien la imputabilidad no es un
elemento autébnomo del delito, su ausencia impedird la integracién de la-
figura delictiva por faltar el soporte indispensable de la culpabilidad; por
tanto, cuando opera algdn factor adecuado para volver negativa a eviden-
ciar la ausencia de la capacidad de en'tender y querer en el sujeto activo
del delito de pandillismo, éste no se presentard por no tener el agente -
del mismo la aptitud que sea culpable.

En el delito de pandillismo es dable admitir como causa de inimpu-
tabilidad, y por ende, excluyente de r‘esponsabilidad, los estados de in-
consciencia transitorios a que se refiere el artfculo 15 Fraccibn Il del
Cédigo Penal. Lo mismo podemos admitir respecto a los enajenados -
mentales permanéntes y a los sordomudos a que se refieren los artfcu-
los 67 y 68 de dicho ordenamiento y a duienes se encuentren en la situa
cibn de miedo grave conforme a la Fraécién IV del numeral citado.

Quién carece de las facultades de juicio y de decisi6n, no estard -
en condiciones de cometer el d‘elito de pandillismo, es decir, ademés
de las expresadas, son eficaces para anular el atributo de culpabilidad
en el delito en cuestién, cualquier factof id6bneo supralegal como: el —-
hipnotismo, el sonambulismo, etc., pues estas caracter{sticas negati-
vas en un moménto dado de la per‘sonélidad del hombre, son verdaderas

cusas de inimputabilidad.
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4, LA CULPABILIDAD

Decfamos que una conducta péra ser delictiva, édemas de tipica y -
antijurfdica, debe integrarse con un ingrediente de cardcter eminente--
mente subjetivo, como lo es la culpabilidad.

Para concebir mejor la culpabilidad, creemos indispensable exponer:
las Jcor‘rientes doctrinarias que sobre este elemento del delito se han for
mulado; la psicolbgica y la normativa.

De conformidad con los psicologistas la culpabilidad la encontramos
radicada en el proceso intelectual y volitivo desarrollado en la psiquis -
del autor de una conducta tfpica y antijuridica. l-;n este sentido, el com
portamiento psfquico del autor de un delito esta’subordinado a su capaci
dad y libertad de deter'min;alcién; es decir, la suﬁciencéa intelectual y‘ vo
litiva del agente, el conocimiento de su acmt%uar y las posibilidades de re-~
gular su conducta, son las causas de su responsabilidad.

Al respecto Ignacio Villalobos expone: "La culpapilidad consiste en
la actitud psicol6gica del sujeto, en el desprecio del individuo por el or
den jur{dico y por los mandatos y prohibiciones que tienden a constituirlo
y conser;varlm, desprecio manifestado por franca oposicién en el dolo o
indirectamente en la culpa por indolencia, desatencibén o subestimacién~
del mal ajeno frente & los propios deseos y no en la reprochabitlidad a la

cual aluden los normativistas" 67/ .

67/ "DERECHO PENAL. NE XICANO", 2a. Ed., Editorial Porrda, S.A,,
México, 1860, pp 272 y 273.
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Para la doctrina que comentamos, expresa Fernédndez Doblado, la -
culpabilidad es considerada como la relacibn subjetiva que media entre
el autor y el hecho punible, y como tal, su estudio supone el andlisis del
psiquismo del auter, c‘:on el objeto de investigar concretamente cual ha -
sido la conducta psicolégica que el sujeto ha guardado en relacién al re-
sultado objetivamente d.elictuoso" 68/ .

El éédigo Penal parece ~aceptar lel psicologismo al precisar en su
articulo octavo, que: ""Los delitos pueden ser intencionales y no inteﬁcig
males o de imprudencia. Siendo la ley penal un dogma, base de estudio
e investigacibn, nos adherimos a la corriente psicologista.

Segln los normativistas, comenta Ricardo C. NGfez: "La culpabili
dad se concibe como un hecho psicolégico valuado con arregio a una nor
ma, mediante un juicio tendiente a decidir si ese comportamiento le es
subjetivamente répmchable al autor, por implicar un actuar distinto a-
su deber de obrar de acuerdo con las exigencias del derecho" _6_%/ .

La culpabilidad normativamente cohsider‘ada, dice Jiménez de As(a,
"es el conjunto de presupuestos que fundamentan la reprochabilidad per
sonal de la conducta antijuri{dica” 70/ .

Dentro de la corriente norma tivista, una conducta podré ser repro-
chada a su a;utor‘ si las circunstancias internas y externas acompaﬁéntes
de su conducta delictiva, demuestran que a d:cho autor le era exigible -
88/>"CULPABILIDAD Y ERROR", Anales de Jurisprudencia, Tomo XVIII,
694 "DERECHO PENAL ARGENTINO", Bibliogrédfica Omeba, Buenos Aires,

1960, Tomo II, p. 19.

70 " A LEY Y EL DELITO", 4a. Ed.,Editorial Hermes, México-Buenos
Aires, 1963, p. 352,
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otro comportamiento psfquico distinto del observado. La culpabilidad, -~
pues, es un juicio de reproche motivado por la exigibilidad jurfdica de —- ‘
otra conducta.

Expuestas las teorfas respecto a la naturaleza juridica de la culpa-
bilidad, nosotros tomamos partido en el psicologismo, pero no conci-~-
biendo a la culpabilidad como un simple nexo psicolégico entre el sujeto
y el resultado de su acto, sino como-la valoracibn de ese contenido psi-
colbgico, es decir, 1a culpabilidad es una actitud subjetiva reprochable,
mas no el reproche de esa actitud subjetiva, como la consideran los nor
mativistas.

5. ESPECIES DE CULPABILIDAD

La culpabilidad es la condicibn del delincuente que lo hacé actuar.—
con dolo o con culpa; por tanto, las especies de culpabilidad son dos: -
dolo y culpa; sin embargo, la Doctrina, segtin la intencionalidad o n6 del
agente del delito, agrupa en tres los grados de culpabilidad : dolo, culpa,
Yy preterintencionalidad.

El artfculo octavo del Cédigo Penal dice:"l.os delitos pueden ser: [ .~
Intencionales, y I1.- No intencionales o de imprudencia"A.A Nbtese que la
Ley Penal solamente acepta los delitos dolosos y los culposos, sin hacer
referencia alguna a delitos preterintencionales. Al respecto, creemos, =
que al maestro Ignacio Villalobos le asiste la razbn al considerar que no
existen delitos preterintencionales, sino delitos con resultado preterin-
tencional 71/.

Z_1_/ "DERECHO PENAL MEXICANOQ™" 2a. Ed., Editorial Porrta, S.A,,
México, 1960, p. 313.
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a) DOLO. Debemos considerar al dolo como la voluntad conciente--
mente dirigida a la obtencibn de un resultado delictivo.

Giusseppe Maggiore define al dolo como: "La intencién de causar un
resultado antijurfdico" 72/ ; Migusl Garcilbpez: "Como la conciente de~
terminaciétn de la voluntad para realizar un hecho en contradiccién con la
norma penal" 78/; Castellanos Tena lo concibe como: "El actuar conscien
te y voluntario, dirigido a la produccién de un resultado tfpico y antijur{-
dico" 74/ .

Obraréd dolosamente quién en su conciencia haya admitido causar un
resultado ilfcito, representindose la significacién de su conducta.

b) CULPA. Refiriéndose a los delitos culposos, la Ley :‘Penal (Art.B)
literalmente establece: "Se entiende por imprudencia —o culpa - toda im--
previsibn, negligencia, impericia, falta de reflexi6n o de cuidado que cau
se igual dafio que un delito intencional”.

[ precepto es criticable pues la imprudencia es s6lo una espécie del
vocablo genérico Culpa, como lo es la impericia, la negligencia, etc. L.os
delitos pueden ser de peligro o de lesién, o sea, no todos los delitos produ

cen necesariamente un dafo.

72/ "DERECHO PENAL", Editorial Temis, Bogotd, 1954, Tomo I, p.576.

@_/ "DERECHO PENAL", Parte General, 1a. Ed. Instituto Editorial Reus,
Madrid, 1940, p. 142,

B/"LINEAMIENTOS ELEMENTALES DE DERECHO PENAL", 3a. Ed.,
Editorial Jurfdica Mexicana, México, 1965, p. 306.
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Segln Eusebio G6mez: "Un delito serd culposo, cuando el resultado
determinante de la accibn, no ha sido previsto ni querido por quién lo —-
realiza con la intenci6n de producir lesién alguna, ese resultado deriva
de la imprudancia, negligencia, impericia o inobservancia de las leyes.
Entre la accion y omisibn del autor y el efecto, debe mediar, necesaria
mente, una relacién directa" 75/ . Ricardo C. NGfez expresa: "La cul-
pa es una 2misién de cuidado en el obrar en el omitir y no un simple ac
tuar descuidado, porque sin la inobservancia de un deber que lo prohiba,

.el descuido no es reprochable” 76/ . Actla culposamente, expone Ed-
mundo Mezguer, ei que infringe un deber de cuidado que personalmen—
te le incumbe y puede preveer la aparicién del resultado 77/.

Existe culpé en el actuar u omitir de un sujeto, cuando éste actCa -
sin tomar en cuenta las providencias indispensables y el resultado advie
ne por su conducta descuidada o negligente.

c)‘ PRETERINTENCIONALIDAD, Se dice que un delito es preterin
tencional si el resultado delictuose.sobrepasa a la intencién voluntaria ~
dal agente; en otras palabras, cuando con la accibn u omisibn se origina
un perjuicio mas grave al querido por el autor. Existe dolo en cuanto al
evento deseado, pues hay voluntad consciente de contrariar la norma ju-
75/ "TRATADO DE DERECHO PENAL", Compafifa Argentina de Edito-

res, Buenos Aires, 1939, Tomol, p. 477.

76/ "DERECHO PENAL AREGENTINO", Editorial Bibliografica Omeba,

Buenos Aires, 1960, Tomo II, pp. 74y 75. )

E/"TRATADO DE DERECHO PENAL", Editorial de Revista de Derecho
privado, Madrid, 1949, Tomo Il. p. 171,
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ridica pero al mismo tiempo hay culpa, porque el resultado producido no
tiene relacibn consciente con la intencién primaria del sujeto activo del -
delito.

Apuntabamos due la L.ey Penal del Distrito y Territorios Federales -
no capta la figura del delito preterintencional, pues el artfculo octavo sé
lo alude a delitos intencionales y no intencionales (dolosos y culposos); -
sin embargo, Porte Petit considera que la preterintencionalidad se encuen
tra establecida en la Fraccién 11 del artfculo noveno del ordenamiento pe-
nal de 1931.

8. LA CULPABILIDAD EN EL/DELITO A ESTUDIO

Una vez demostrada la realizaci6n del comportamiento tipico y antiju
ridico hecho por un sujeto imputable, en nuesntro delito, técanos ahora -
analizar el elemento éulpabilidad en el delito de pandillismo, para ello po
demos afirmar que el delito en cuestién serd siempre de ejecucién dolosa
' y hunca culposo, porgue lo gue imborta,para llenar el tipo es que el nGme
ro de los pandillistas sea de tres o mas, cometiendo en com(n algtn deli-
to, de donde resulta que el doloes simple y consiste en la conciencia y vo
luntad de formar parte de la reunibn, ya sea ésta ocasional, habitual o —-
transitoria. En consecuencia, resulta evidente que el tipo en cuestién re-
chaza la comisibn culposa.

7. LA INCULPABILIDAD
Para que un sujeto sea culpable, precisa en la realizacién de su con

ducta la presencia del conocimiento y ta voluntad de quebrantar lo estable

cido en una norma jur{dica; por ello, la inculpabilidad la debemos re-—-
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ferir a esos dos elementos; intelectual y volitivo.

L.as causas de inculpabilidad, serdn pues, aquellas que eliminen al-
gunos o ambos de dichos elementos, en efecto: el error y 1a coaccibn so
bre la vbluntad. El primero, anula el elemento intelectual (conocimien-
to de que se quebranta el deber); la segunda, impide la libre manifesta~-
cién de la voluntad. En tales circunstancias la conducta o hecho del agen
te serd irreprochable,

L.a Doctrina habla también de la "no exig;lbilidad de otra conducta'' -,
como causa de inculpabilidad, nosotros consideramos que la inexigibili
dad de otra conducta al no eliminar ninguno de los elementos de culpabi
Iidad,- no podrd funcionar como causa de inculpabilidad, antes bién, es
ver&adera causa de uné excusa absolutoria, aspecto negativo de la puni
bilidad.

a) El error. lLos autores suelen distinguir el error en dos varie--

- dades: de hecho y de derecho. Sélo al primero se le concede la eficacia
péra anulér o, al mgnos modificar, la culpabilidad; al segundo se le nie
ga por completo esa virtud.

El error de hecho se divide en esencial (el cual puede ser vencible
o invencible); y, accidantal (éste comprende el error en el golpe, enla
persona y en el delito).

El error produce la desintegracitn del delito cuando es esencial, iﬁ
super‘able e invecible, de lo contrario lo deja inalterable, al menos, en

su forma culposa.
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El error de hecho eéencial e invencible puede ser de tipo o de licitud.
Es de tipo cuando r'ecae‘ sobre uno o més de los elementos del tipo; el de
licitud, se traduce en las eximentes putativas y se presenta cuando el a-
gente piensa que su conducta es l{cita por estar amparada en una causa -
de justificacién, no esténdolo. .

Ahora bien, el error es un falso conocimiento de la realidad, es un -
estado de la inteligencia por el cual un objeto del mundo externo se desco
noce tal cual es. Dentro del campo jurfdico penal todo actuar errbneo de
un sujetb- revela su falta de oposicién con los fines que el Derecho se’ pro
pone realizar.

Existe la opinién de que la ignoranéia es también caus‘a ae inculpabi~
lidaq. La ignorancia es un.total desconocimiento de la realidad, en tales
condiciones, esta supuesta causa de inculpabilidad no tiene relevancia pa
ra el Derecho Penal, Al respecto Antolisei comenta: "Todo error supone
indt:dablem‘ente la ignorancia de alguna cosa, porque de otra manera no
se explicér.fa; por el contrario, puede existir ignorancia sin error, siem
pre que la misma no esté acompardada por alguna persuacién. Puasto que
lla ignorancia que interesa al Derecho es aquella que determina un error,
puede acogerse la opinibn general que considera equivalentes a los dos - »
términos" 78/.

b) La coaccibn sobre la voluntad. Esta causa eliminatoria del ele-

78/ "MANUAL. DE DERECHC PENAL", Parte General, Editorial UTEHA,
Argentina, Buenos Aires, 1960. p. 297,
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" mento volitivo indispensable para que un comportamiento tfpico y antiju-
ridico sea cuipable, es de carécter puramente mor‘él. Un sujeso someti
do a una amenaza grave (temor fundado), actGa involuntariamente, por -
tanto, los actos delictivos que ejecute en semejante estado de d4nimo, se
rdn inculpables.

E1l Cédigo Penal consagra en el artfculo 15 (Fracciones IV y VII) las
eximentes de culpablidad. En la IV establece el temor fundado o coac~-
cién moral sobre la voluntad; en la VII habla de la Obediencia jerdrqui--
ca, la cual sélo constituye cuasa de: inculpabilidad cuando el subordinado
desconoce por error es‘encial de hecho, insuperable e invencible,\ la ili-
citud del mandato,

Quedb establecido anter‘iorménte que pueden admitirse eximent;aé su
pralegales (excepto en las excluyentes de antijuricidad), consecuentemen

.

te, tratdndose de la culpabilidad también existen, aln cuando no estén ex
presamente regla.mentadas én la Ley, pero siempre y cuando en forma -
dogméatica ;:Juedan ser extrafdas del Ordenamiento Positivo., A este res-
pecto Castellanos Tena expresa: "Si un sujeto al realizar una conducta -
tfpica desconoce la significacién de su acto (y ese desconocimiento es a
virtud de un error esencial e insuperable ), o poseyendo esa conscien--
cia ejer*cita- una conducta o hecho con voluntad coaccionada, estard au--
sente la culpabilidad y por ende un elemento esencial del delito, a pesar

de que dicho agente sea completamente imputable, En este caso se ha-—

llan las eximentes putativas, no reglamentadas en nuestra L.ey de modo
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especffico, més es posible desprenderlas de los preceptos de la legisla-
cibn represiva, por encontrarse inmersas en ellas". Mas adelante afir -
r.na; "Por eximentes putativas se entienden las situaciones en las cuales
el agente, por un error esencial de hecho insuperable cree, fundadamen
te, al realizar un hecr;o tipico del Derecho Penal, hallarse amparado ——
por una justificante, o ejecutar una conducta atfpica (permitida, quita),
sin serlo" 79/. Entre las eximentes putativas que pueden eliminar la --
culpabilidad de un hecho tipico y antijur{dico, poder;nos mencionar: la le
gftima defensa putativa, el estado necesario putative, el deber vy derecho
pubaFivos, ete.

El aspecto negativo de la culpabilidad.podemosbsintetizar*lo esquemé

ticamente por medio del cuadro inserto:

79/ !'LINEAMIENTOS ELEMENTALES DE DERECHO PENAL", 3a Ed.
Editorial Jurf{dica Mexicana, México, 1965, p. 331.
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8. LA INCULPABILIDAD EN EL DELITO DE PANDILLISMO

A nuestro juicioy en tréténdose de que nuestro tipo a estudio es un
delito de ejecucibtn dolosa simple, puesto que como ya dejamos estable-
cido basta con tener la voluntad de pertenecer al grupo o reunibén de tres
o méas personas cometiendo en comln algin delito, aunque ésta sea oca-
sional habitual o transitoria, consideramos que s{ es posible que pudie-
ren operar en el pandillismo las causales de inculpabilidad a que se re-
Fieren las fracciones IV y VII del art{culo 15 de nuestro ordenamiento —~
penal dado el carécter\; acumulativo a cualquier otr‘o'tipo seﬁa;lado en ——
nuestro Catalogo Penal.

Consideramos asimismo que pueden darée la obediencia jerdrquica
y el miedo grave o temor fundadoen los casos de ignorancia o error esen
cial de hecho insuperable e invencible, vy, por consecuencia, la no exigi-
bilidad de otra conducta, en los casos de los militares 'y de personas que
prestan sus servicios como trabajadores y que por su propia ignorancia
y su bajo o casi nulo {ndice de preparacién, no puede exigirseles la revi_
sibn de las 6rdenes recibidas; y, por otra parte, el que se encuentre ——
amenazado con causdrsele un dano en su persona o las de su familia o -
terceros, o bienes propios o de estos Gltimos y que actlen antijurfdica-
mente impelidos por el 'miedo grave o temor fundado de que el 'mal o pe

t

ligro inminente se actualize.
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CAPITULC SEXTO
FORMAS DE APARICION DEF DELITO
SUMARIO
. 1. Iter Criminis. 2. Tentativa y consumacién. 3. Tentativa y consu-

macién en el delito de pandillismo. 4. La participacién. 5. La parti-

" ¢ipacitn.en el delito a estudio. 6. Concurso de delitos.
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1. ITER CRIMINIS

Para llegar a la consumacibn de todo delitc_; es necesario qu se rea
licen en el tiempo una sucesibn de varios actos; hay que r;ecor*r‘er*, por -
decirlo asf, un camino hacia la meta, que va desde la ideacién o tenta—~~
cibn criminosa hasta el total agotamiento del propésito. En esto consis~
te el llamado "Iter crfminis" o vida del delito.

, Idea criminosa o ideaci6tn

Fase interna Deliberacibn

Resolucién
ITER CRIMINIS

Manifestacibn

Fase externa Preparacibn
Ejecucibn (tentativa o ~--
consumacién)

Como se puede apreciar en el cuadro, e} "Iter crfminis" consta de
dos fases: Interna y externa.

A). La fase interna tiene a‘ la vez tres momentos:

a). lIdeacién. En la mente del autor se concibe la idea criminosa,
o sea, se inicia el proceso hacia el delito.

l;) Deliberacitn. En este momento el sujeto decide el abandono -
de la idea criminosa o la confirmacién de la misma; si sucediera lo se~-
gundo, los propb6sitos del autor se adelantan a la tercera etapa de la fase
interna,

c) Resolucién., Esta consiste en la firme intencién de cometer el

delito. Hasta ese momento la decisién del suieto aun no se ha exteriori--
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zado, permanece en su mente y, por tanto, gueda fL;era de toda amenaza
o accibn penal. Al respecto Rossi asienta: "El pensamiento es libre, es
capa a la accibn del hombre; podra ser criminal, pero no podré ser enca
denado", y continGa el mismo tratadista: "por la armenaza de un castigo
1o Gnico que se lograrfa hacer es que la manifestacién del pensamiento -
fuera mucha mas rara; se disminuirfa el nGmero de los imprudentes pa~
ra acrecentar el nmerc de los mathechores., Esto es cubrir las chispas
para tener el placer de asistir al incendio'.’ . 80/,
Incriminar al pensamiento equivaldr{a a invadir el campo propio de~
la moral, E1l dereého en estas condiciones no cumplirfa con su misién de
_armonizar las relaciones puramente externas de los horﬁbres, desde‘el -
punto de vista de convivencia y bienestar social.
B) Fase externa. Una vez que el sujeto tiene la firme cpnviccién de

-~

delinquir y se resuelve a ello, cobra vida la fase externa del "Iter crimi-
nis", |

a) Manifestacibn. En este momento se exterioriza la idea crimino-
sa, el pensamiento que antes solo existfa en la mente del autor ha surgido
al mundo de relacifn. La manifestacién de las ideas no seré incriminable
por sf sola, excepcibn hecha de aquellos casos especiales en los que su -

sola presencia agota algln tipo penal; vgr. los tipos descritos en los art{-

80/ Cfr. "LA LEY Y EL DELITO", Jiménez de AsGa Luis. 4a. Ed.,Edi-
torial Hermes, México~Buenos Aires, 1863, p. 460.
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culos 125 fraccibn 1 y 282 del Cédigo Penal, referentes a la incitacién -
para la comisién del delito de Traicién, el primero, y en el delito de -
Amenazas, el segundo. Amenaza es la intimidacién en contra de una -
persona, causando en ésta un cambio substancial en su &nimo, con el ob
jeto de que realice lo que voluntariamente no harfa,

Asf lo establece también la Const'ituci6n en su artfculo 60.: "lL.a ma
nifestacibn de las ideas no serd objeto de ninguna inquisicién judicial o -
adrﬁinistrativa, sino en el caso de que ataque la moral, los derechos de
ﬂtercer‘os, provoque algin delito o perturbe el orden pOblico"._

by Preparaci6n. El camino del delito ya en su fase externa, tiene
como segundo momento la actividad preparatoria. Los actos preparato-
rios son aquellos a través de los cuales el sujeto' activo se apresta a vio
lar la Ley, o sea’, a ejecutar el delito proyectado. Nuestro Cédigo Pe-
nal en su artfculo 256 sanciona a los mendigos a quienes se aprehenda -
con disfraz o con armas, ganz(as o cualquiér otro instrumento idéneo -
para la comisién de algun delito.

) Ejecucibn. Esta Gltima etapa de la fase externa y culmintinte -
de los propbsitos del agente, nos oFréce dos aspectos; Tentativa y Con-
sumacibén,

En el delito de pandillismo como en cualquier otro delito doloso, en
contramos todos los momentos del "iter crfminis", tanto los de la fase-

interna, como externa.
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2, TENTATIVA Y CONSUMACION

La tentativa es la ejecucibn incompleta de una determinada conducta
delictiva. Esta etapa del iter criminis, anterior a la consumaci6n y pos
terior a los actos preparatorios, surge cuando aparece un principio de -
ejecucibn, o bien, la total realizacién de los actos ejecutivos, sin haber
consumacibn del delito por causas ajenas a la voluntad del sujeto activo
del mismo.

Es conveniente para dar una concepcién de la tentativa, considera -
Francisco J. Ramos Bejarano, hacer referencia tanto al vocablo "ejecu-
cién" como al de "inéjecucién", porque pudiera tomarse el primero en -
sentido estricté y entbnces no comprenderia a las omisiones, en las éuft_'
les, sin duda, también es dable la tentativa. Con este criterio define la
tentativa como; "L.a ejecucibn o inejecucitn, en su caso, de actos enca-
minados a la realizacitn de un delito, si este no se consuma por causas
independientes al querer del agente" 81/.

Dentro de las anteriores formulas caben perfectamente las dos espe
cies de tentativa: acabada e inacabada. Consiste la primera, en la eje-
cucién (inejecucibn en su caso) de todos los actos indispensables para el
surgimiento del resultado delictivo; la segunda, es la ejecucibn (o i;\eje-
cucibn) incompleta de los actos requeridos para la consumacibn del deli~ -
to. En amba.s,' el resultado tipico no se produce por causas ajenas al —-

81/ "LA TENTATIVA INACABADA", Revista de la Facultad de Derecho,
Enero.’'marzo, 1964, Tomo XIV, p.64.



querer del agente.
Sefialamos como elementos de la tentativa los siguientes:
a) Intencibn de cometer el delito;
By Comienzo de ejecucién o total realizacién de los actos de ejecucibn .

(o i»nejecucién en su caso); y
c) Que no se consume el delito por causas ajenas a; la voluntad del -~

égente. .

La tentativa como conjunto de actos (u omisiones en su caso), diri-
gidos concretamente a la consumacién del ilfcito penal, serd punible —-
siempre que dichos actos '(L; omisiones) no alcanza en su culminacién ~
por causas ajenas a la voluntad del infractor. Sin ernbargo, existen -
dos casos especiales de tentativa: el desistimiento y el ar-r*epeﬁtimie_r:
to: en ambos, eliresultado no se presenta por voluntad propia del::— —
agente. En el primer caso la tentativa no serd punible; en el segundo,
se atenuard la pena. Al respecto Maggiore expone: "la interrupcién ]
la suspensién del proceso ejecutivo o no vefificacién del resultado, -
pueden suceder por dos ordenes de causas: a) Causas dependientes -
de la voluntad del agente, b) Causas ajenas a su voluntad (fortuitas,
.predispuestas u opuestas por otras) .A En la primera hipbtesis puede -
~darse: 1) Que la voluntad del agente obre antes que se haya cumplido

la accibn y entbneces tenemos el desistimiento voluntario propiamente
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dicho; 2) Que la voluntad, ya cumplida la accién, logre solo impedir el
resultado, y entbnces se tiene el llamado arrepentimiento activo o el -
arrepentimiento eficaz" 82/ .

Para imponer la pena en caso de tentativa, los Jueces tendrédn en -
cuenta la temibilidad del autor y el grado a que se hubiese llegado en la

ejecucibn del delito {Arts., 12 y 63 del Cédigo Penal).

Respecto a la consumacién del ilfcito penal, Antoliséi expresa: "El
.dve‘lit.o es consumado cuando al hecho concreto responde exacta y comple
tamente el tipo abstracto delineado por la ley en una norma incriminado
ra especial” 83/.

"Un delito se consuma, considera Quello Calon, cuando se han rea
lizado todos los actos materiaﬁes de ejecucibn del ilfcito penal y se ha -
lesionado efectivamente el bien jurfdico, objeto de la proteccién penal"
84/.

! .~ Concretamente la consumagg:ién es el resultado dafioso del actuar de
lictivo (u omitivo en su caso) , de un sujeto violando la Ley Penal, o bien,
la integracién de todos los elementos del tipo.

3. TENTATIVAY CONSUMACION EN EL DELITO DE PANDILLISMO

Después dei breve estudio sobre la tentativa y la consumacién de -~
82/ "DERECHO PENAL", Editorial Temis, Bogot4, 1954, Tomo II, p. 84.

83/ "MANUAL. DE DERECHO PENAL", Parte General, Editorial UTHEA,
Argentina, Buenos Aires, 1960, p. 342.

84/"DERECHO PENAL", 9a. Ed., Editora Nacional, México, 1953, Tomo
1, p 536.
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los delitos en gener-aﬁ, toca ahora referirnos a la operancia de las mis-
mas en el delito de pandillismo.

Siendo nuestra figura penal un delito de resultado material dafioso,
es decir, que para integrarse plenamente se hace necesaria la realiza-
cibn efectiva de algln otro tipo, y por ende de las intenciones de la pan
dilla, nos parece acertado considerar que la tentativa en el tipo a estu-
dio no puede presentarse. Podr{amos pensar que la actividad crimino-
sa de la pandilla, pretenda realizar algin o algunos delitos, bien puede
ser interrumpida por causas independientes y ajenas a su voluntad, an
tes de que su conducta ilfcita llegue a consumarse.

En la tentativa acabada, apuntamos, la conducta delictiva no se --
realiza; la consumacién de algln delito no aparece por motivos ajenos
a las intenciones del agente, Consideramos que si la pandilla no reali
za algln delito por causas ajenas a su voluntad, el delito de pandillis—
mo no se configura, puesto que el tipo a estudio solo se configura con
la consumacién de algin otro u otros delitos,

Ahaora bien, respecto del desistimiento y del arrepentimiento co-
mo grados especiales de tentativa, debemos considerar su inoperan-
cia plena en nuestro delito, no siendo el caso de corroborar lo dicho
en la Teorfa General en el sentido de que el desistimiento no es puni-
ble y en el arrepentimiento se atenla la pena correspondiente al deli'—
to pleno.

Ya con anterioridad apuntamos que el delito de pandillismo, es-
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un hecho tfpico de resultado material dafioso, por tanto, solamente queda
rd consumado cuando el agente haya logrado su propésito ilicito, es de-~
cir, en el preciso momento de. la actualizaci6n del dafio o perjuicio en los
bienes jurfdicos que el mismo protege.

4. LA PARTICIPACION

Participacién dentro del campo jurid{co-penal, es la intervencién de
varios sujetos en la realizacién de un delito cuando el tipo correspondien
te no exige pluralidad de agentes. La participacidén se refiere a la coope
racién de varias personas en la comisién de un acto delictivo, el cual po
drfa ser consumado perfectamente sin 1a intervencién de aquellos a quie
‘nes se considera partfcipes. Cuando la descripcién legal requiera de va
rios agentes para colmar el delito estaremos frente a los delitos pluri--
subjetivos o de concurso necesario.

Entre los grados de participacibén encontramos: autor, coautor y --
c6mplice, pudiendose distinguir dentro de la categorfa de autor: el me-
diato y el inmediato, &ste a la vez puede ser: intelectual y material.

‘El C6digo Penal (art. 13), recoge todos estos grados de participa--
cibn, aunque sin llamarlos con esa denominacién. '"Son responsables -
de los delitos: .- Los que intervienen en la concepcibn, preparacién o
ejecucitn de ellos. II.- L.os que inducen o compelen a otros a cometer
los. III.- Los que prestan auxilio o cooperacibén de cualquiera especie
para su ejecucibn y IV.- Los que, en casos previstos por la Ley, auxi

lien a los delincuentes, una vez que éstos efectuaron su accibn delictuo



sa'", En esta férmula penal, encontramos claramente establecidos los—-
conceptos de autor, coautor y cbmplice. Tiene el Juez la tarea de fijar

en cada caso concreto la pena merecida en atencién al grado de partici~

pacién. ’

Dentro de los érados de participaci6n tenemos:

A) Autorfa. Autor es el que concibe, prepara y ejecuta un hecho de
iictuoso; es aquel que interviene como causa eficiente en la produccién —-
del delito, es decir, el ejecutor de una conducta ffsica y psfquicamente-
relevante para el Derecho Penal.

Doctrinalmente, no s6lo es autor el que material y psico'légicamen—
te consti»tuye la causa de un hecho tipico penal, sino que es suficiente pa
ra adquirir tal cardcter, cqoperar objetivamente o subjetiva, en forma
f{sica o anfmica para la ejecuci_6n del acto penal. De esto resulta la —~-
existencia de los autores inmediatos (intelectual y material) y mediatos.

a) Autorfa intelectual. Se llama autor intelectual al que instiga a ——

otro a cometer un delito; el que concibe y prepara la acci6n ( u omisién)

por realizar, para que otro sujeto la ejecute libre y conscientemente.

b) Autorfa material. Consiste en la realizacién flsica o material de
los actos encaminados a colmar la figura delictiva. E!l autor material es
algo indispensable en la ejecucidn de todo delito, se puede confundir en -
un momento dado con el autor intelectual, o con el coautpr‘, produciefido-
se en este (ltimo caso una complementaci6n activa material hacia la rea

lizacién del delito.
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c) Autorfa mediata. Autor mediato es el sujetoicapaz para delinquir‘,‘
sin embargo, para realizar sus prop6sitos se vale de una persona excluf-
da de responsabilidad (inimputable, etc.). Para la configuracién del delj
to mediante esta autor‘fé es claro suponer la existencia de un autor mate~
rial, el cual, sblo es instrumento en poder del autor mediato.

B) Coautorfa. Coautor es aquel que compartiendo las ideas crimino

~sas del autor, las realiza conjuntamente con éste, agotando las exigen——-
cias del tipo; es decir, las intenciones del coautor tendrédn la misma fina-
lidad que las del autor, ambos, autor y coautor ejecutan la conducta tfpi-
ca.

Siendo la actividad de lés coautores la realizacién conjunta del ilfci-
to penal, ‘consideramos a la coautorfa como el medio humano, comin .y -
consciente de ejecucibn delicitiva.

C) Complicidad. Jiménez de As(a nos define al cbmplice como: "el
que presta al autor una cooperacibn secundaria a sabiendas que favorece
la comisibn del delito, pero sin que su auxilio sea necesario" 85/. Este
auxilio puede prestarse desde el inicio de la secuela criminal hasta que —

- finaliza, o pr‘esentarse' en algGn momento concreto de su ejecucibn, per-
maneciendo la figura del cmplice inalterable en cuanto a su personalidad
y funciones. El cémplice es un simple auxiliar en la ejecuci6n de la con=

f
ducta tipica.

85/ "LALEY Y EL DELITO", 4a, Ed., Editorial Hermes, México-Bue-
nos Aires, 1963, p. 509.
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5. LA PARTICI?ACION EN EL DELITO A ESTUDIO

En atencibn a los sujetos que necesariamente deber‘w colmar el tipo de
nuestro delito, los cuales no deben ser menos de tres, éste es de cardc--~
ter plurisubjetivo, 'por* tanto, consideramos que la autorfa intelectual pue
de llegar a tenar operancia en el delito de pandillismo; en aste mismo ca~
so quedarfa la autorfa mediata; en cuanta a la autorfa material, que sin -
excepcibén todos los delitos la aceptan, el nuestro también la admite plena
mente,

Consideramos a la coautorfa operante asimismo, en el delito a estu-‘-
dio, por la misma razén anotada en el sentido de que nuestro tipo es de —
carécter plurisubjetivo, es decir, la descripcién legal requiere de tres o
mas personas para colmar el delito. También afirmamos que se presenta
el concurso necesario en la actuacién personal de su ejecucién.

En cuanto a la complicidad podemos afirmar que sf opera en la comi_
sién del delito de pandillismo . Al cémplice 1o hemos considerado como
un auxiliar en la realizacién de los delitos; por ello, en el delito de nues
tro estudio puede funcionar en un momento dado. La pandilla puede auxi
liarse en determinados actos ejecutivos, o en todos si fuera necesario, -
de la cooperaci6n de otra persona ( u otras ) para realizar la consuma--
cibn ( o 1a tentativa en sucaso ), de su conducta delictiva, -agotando en es
ta forma la descripcién del artfculo 164 Bis de nuestro Ordenamiento Le
gal,

6. CONCLR SO DE DELITOS

Se dé 21 nombre de concurso de delitos, afirma. Antolisei, cuando
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un individuo viola varias veces la ley penal y deba responder, por ello,
’de varios delitos". 88/.

El concurso de delitos reviste dos formas: ideal o formal, real o
material,

El concurso ideal se presenta cuando en una sola actuacibn perso-
nal, se violan varias normas penales; es decir, este concurso (nica——
mente se da cuando una y la misma conducta llena dos o mas tipos pe-
nales.l Existe unidad de accibn @ omisién), con pluralidad de resulta—
dos.

La L.ey Penal Vigente en su artfculo 58 establece: "Siempre que
~ con un sélo heché ejecutado en un sblo acto, o con una omisiébn, se —-
violen var‘i'as disposiciones penales que sefialen sanciones diversas, s;a

v
aplicard la del delito que merezca pena mayor, la cual podrd aumen—-
tarse hasta una mitad més del méximo de su duracién" .

Habré concurso real o material de hechos punibles cuando el au--—
tor, por la comisibn de varios delitos independientes, se coloca en la
situacibn jurfdica de un enjuiciamiento simultdneo. Aquf es viable una
pluralidad de acciones (u omisiones), que tienen por consecuencia una
pluralidad de resultados.

El Cédigo Penal para evitar confusiones entre ambos concursos de
delitos ( acumulacién ideal y acumulacién real ), ha reservado el voca

blo acumulacién solamente para el concurso real o material.

_82/ "MANUAL DE DERECHQ PENAL", Parte General, Editorial UTHEA,
Argentina, Buenos Aires, 1960. p. 371.
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El artfculo 18 define el concurso material: "Hay acumulacién; siem
pre que alguno es juzgado a la vez por varios delitos, ejecutados en ac—-
tos distintos, si no se ha pronunciado antes sentencia irrevocable y la ac
cibn para perseguirlos no estd prescrita”. Dentro del mismo Ordena—-
miento, él artfculo 64 reglamenta la aplicaci6n de las sanciones corres-
pondient;as para el caso de este concur;so.

*Pensando sobre el particular delitp de nue;tfo pr‘épésito, parece co
rrecto afirmar que en éste se pueden dar las dos situaciones, es decir, -
puede gxistir el concurso idkal o formal y también el real o material.

Para afirmar lo primero, supongamos el caso de la pandilla que ~—
arroja una bomba o material explosivo y al estallido se causan lesiones,
dafio en propiedad ajena y homicidio, es decir, en una sola actuacién, se
encontrarfan violédas varias normas penales, o en otras palabras; exis—
tirfa unidad de accibén con pluralidad de r'esultédos.

Como ya hemos dicho, nuestro Cédigo Penal utiliza el vocablo acumu
laci6n refiriéndosé al concurso real o material, situacién ésta que tam--~
bién consideramos operable en nuestro mencionado delito, puesto que pue
de suceder que el grupo al realizar actbs delictivos, con su conducta anti
jurfdica de hecho y de derecho se encuentra tipificando varios delitos inde
pendientes, como pueden ser los tipos de: amenazas, homicidio, lesiones,
etc. siempre aunados al propio delito de pandillismo; es decir, que exis-

tiendo una pluralidad de acciones tienen por consecuencia una pluralidad-
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de resultados, situacibn jur{dica que coloca al agente en el caso de un en-—
juiciamiento simulténeo.

Por otro lado en afirmacién de lo anterior, la propia descripcién le-

gal del tipo previene que : "Cuando se ejecuten uno o mas delitos por pan

dilla, se aplicard a los que intervengan en su comisién, ademds de las pe
na;s que les correspondan POR EL O LOS DELITOS COMETIDOS, la san
cibn de seis meses a tres afios de prisibn. Se entiende por pandilla, pa-
ra los efectos de esta disposicibn la reunién habitual, ocasional o transi-
toria, de tres o més personas que sin estar organizadas con. fines delic—-
tuosos, cometen en comtn élgﬁn delito. Debiendo estarse desde luego a -
lo dispue_sto por los numerales 18 y 58 de nuestro ordenamiento penal.
L.os delitos conexos con el de pandillismo, concurrirdn con él ma.t.e—

rialmente.
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COMENTARIO FINAL.

Independientemente de qua en general en cada capftulo de este traba
jo se expresé el coﬁ‘elativo comentario sobre nuestro delito a estudio, -
deseo brevemente apuntar lo siguiente:

Como consecuencia de la expansibn demogréafica y ante la necesidad
cada dfa mayor de proporcionar satisfactores de toda {ndole a la humani-
dad, se han venido operando cambios substanciales en las estrm;ctur'as s0
ciceconémicas y politicas en todos los paises del orbe. México no ha si-
do la excepcibn; actualmente ya no es no solamente mal visto sino ademés
necesario que la mujer que tradicionalmente se preparaba para preservar
la estabilidad familiar y la educacibén de los hijos dentro del seno de la fa-
milia, ahora tenéa que prepararse inclusive académicamente para desem-
pefiar no solamente la funcién de educadora de los hijos sino ademés la de
colaborar en forma directa a la estabilidad econbmica familiar.

Este aparente abandono tanto de los quehaceres domésticos y activida
des de comunicaciétn en relacién constante y directa con la familia,ba trafl
do como consecuencia cierto desequilibrio en las relaciones de carécter -
familiar acentudndose progresiva y tan marcadamente, que ha llegado a -
representar el llamado problema de la delincuencia juvenil, una verdadera ’
amenaza a la estabilidad polftica social y e;:onémica de casi todos los p;\i—
ses del mundo.

Esta amenaza tiene motivaciones sumamente complejas y se reducen



118

primordialmente al llamado problema de la rebeldfa} de la juventud de -
la cual dfa con dfa crece en proporcién geométrica su nmero. Comen~-
zando a manifestarse en principio dicha rebeld{a de un modo pasivo, ne
géndose los jbvenes a observar las viejas tradiciones y costumbres vy,
con el tiempo no solamente rebeldndose sino ademds atacando violenta-
mente los viejos sistemas establecidos.

Es de ta‘l magnitud la fuerza de la dindmica social, que el Estado -
en diversas ocasiones se ha visto compelido a cambiar 'algunas de sus - |
estructuras tanto polfticas como econbmicas. Pero ante el abandono por
parte del propio Estado de las viejas estructuras para adecuarse a la -
realidad social actual, ha tenido la necesidad también de crear medidas
de tipo jur{dico represivas para detener en alguna forma el {mpetu y el
desenfreno de algunos grupos de jbvenes, que sin prepararse y sin ex-
periencia, pretenden hacer desaparecer las estructuras sociales tra--—
tando de escudarse en una falsa incomprensién social,

Surge de ah{ consecuentemente, la necesidad imperiosa de estable
cer de acuerdo con nuestro pasado histérico comin, y con las exigen—-—
cias de la vida moderna, una legislacién que regule y controle las rela
" ciones familiares, Esto, en vez de crear normas de caricter represi-
vo quizé copiadas de otras legislaciones que por sus antecedentes histd
ricos de los pueBlos de donde emanan, no pueden operar en la concien-
cia de los ciudadanos mexicanos, normas que ademéas dan cabida a mu-
chas vaguedades de cardcter jurfdico que se prestan ademds para come

ter en muchos casos injusticias, atropellando en muchas ocasiones los
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derechos consagrados en nuestra Maxima L.ey, de donde resulta necesa-
rio el reconocimiento de la labor complementaria de la escuela no sélo
como fuente de adquisicién de conocimientos, sino también como forja-
dora de caracteres y reforzadora de la educacién, para cuyos efectos se
hace necesaria igualmente una revisién y en su caso, una elaboracibn de
reglamentos escolares mas enérgicos que exijan mayor disciplina y cum
plimiento de sus deberes tanto a maestros como alumnos.

Dada; la alta penalidad que se puede acumular al delito de pandiliis-
mo, y dado también que la creacibn del tipo va dirigida en mucho a re--
primir y prevenir la delincuencia juvenil, se tiene como resultado que ~
el joven adolescente que por pandilla cometa algdn delito, no tendrd de~
recho a libertad caucional y deberad permanecer en los reclusorios al la
do de ver‘daderos.delincuentes cuya temibilidad, peligrosidad y alta ex~

' periencia,- le procuraré un magnffico ejemplo para adentrarse en el cam
po de la delincuencia en muchos casos, hasta como medio de vida.

Mientras no se oriente y se prepare adecuadamente a la juventud, -
pero no con soberbia o imposicion, sino con energfa vy verdadero deseo
de transmitirle nuestras experiencias de cardcter cultural, seguiremos
padeciendo su llamada rebeldfa juvenil y su falta de acercamiento y res-

peto por nuestros mas altos y caros principios intelectuales,
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